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1. Inledning

Teknik ar idag en integrerad och betydelsefull del av vart samhalle och vart affarsliv. De
flesta foretag har olika IT-system som underlattar i delar av deras verksamhet. Listan 6ver
olika typer av IT-system kan goras lang, exempelvis kan namnas affarssystem,
bokforingssystem och tidsrapporteringssystem etc. En vanligt forekommande transaktion i
affarslivet ar foljaktligen avtal om kdp och utveckling av IT-system som ingas mellan ett
foretag (bestéllaren) och en IT-leverantor (leverantdren). IT-systemen representerar materiella
varden och kan manga ganger kosta flera miljoner kronor att utveckla. Systemens funktion
och driftssékerhet &r av stor betydelse for bestéllaren eftersom driftsstorningar i ett IT-system
kan orsaka stora forluster och praktiska problem for verksamheten. For att bestéllaren ska
kunna skydda sin IT-investering och for att leverantoren ska kunna leverera systemet pa ett
andamalsenligt satt ar avtalet ett viktigt styrdokument mellan parterna. Det &r viktigt att
ingenting lamnas at slumpen. Mycket mdda bor darfor laggas pa avtalsskrivandet. Det extra
advokatarvode som det utokade arbetet med avtalsskrivningen kan komma att kosta ar
smapotatis i jamforelse med de belopp som en senare tvist kan generera.

Vid avtalsskrivning idag utgar avtalsforfattaren séllan fran ett helt blankt papper. |
normalfallet anvands ett tidigare avtal eller en avtalsmall som utgangspunkt, vilken sedan
maste anpassas efter den specifika avtalssituationen. Mark vél att det aldrig finns fardiga avtal
som kan kopieras och klistras in, utan alla avtal ar unika. For att &nda uppna en effektivisering
av avtalsskrivningen &r det en naturlig utveckling att manga advokatbyraer lagger ner en hel
del tid och arbete pa att ta fram och utveckla mallavtal som sedan finns tillgangliga i en sa
kallad KM-databas.

1.1. Syfte och avgransningar

Syftet i den hér uppsatsen ar att lyfta fram och analysera olika avtalsskrivningar for
kommersiella dverlatelser och upplatelser av immateriella rattigheter i 1T-avtal och da framst
systemleveransavtal. Jag vill ocksd belysa de grundldggande problem som
aganderéattsbegreppet skapar i transaktioner som avser immateriella rattigheter samt belysa de
inbyggda motséttningar som ofta finns i avtal. For att kunna gora en analys av avtalen kravs
en grundlaggande forstaelse for bakgrundsratten pa omradet.

Immateriella rattigheter dverlats och upplats i ett stort antal transaktioner och det skulle bli
allt for omfattande att behandla alla dessa typer av klausuler. Jag kommer darfor endast att
behandla immaterialrattsliga klausuler i 1T-avtal. Pa sa séatt blir det enklare att genomfora en
meningsfull analys och jamforelse av klausulerna.

Systemleveransavtalen ar ofta omfattande och innehaller ett flertal bilagor. Inte sallan uppgar
sidantalet i avtalet till 6ver 50 sidor. Darfor kommer endast den del av avtalet som avser
regleringen av de immateriella rattigheterna att behandlas i uppsatsen. Reglering av felansvar
och garantier lamnas darfor utanfor framstallningen. Likasa lamnas sakrattsliga sporsmal
utanfor framstallningen.?

L KM stér fér Knowledge Management, d.v.s. kunskapshantering.
2 For studier av sakrattsliga sporsmal i férhallande till Gverlatelse av immateriella tillgéngar rekommenderar jag
Jens Andreassons avhandling Intellektuella resurser som kreditsékerhet, en férmdgenhetsrattslig undersékning.
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Immateriella réttigheter representerar betydande vérden for foretagen och det ar darfor viktigt
att regleringen av immaterialritterna gors noggrant. En otydlig formulering eller en
formulering som inte anpassats till det specifika avtalsforhallandet kan fa forddande
konsekvenser med stora skadestandsbelopp som f6ljd. For bestallaren kan effekten av att
samarbetet med leverantoren upphor i vissa fall bli att de far kassera ett helt system som de
betalt stora summor for att utveckla pa grund av att de inte i avtalet erhallit ratten att anvanda
och vidareutveckla systemet pa egen hand. Eftersom avtalsskrivningen &r s& viktig och
avtalsforemalet representerar stora varden ar syftet med den har uppsatsen att skapa
medvetenhet om hur klausulerna bor utformas och hur avtalsskrivningen kan forbattras.

| uppsatsen kommer jag att presentera exempel pa typiska bestallar- respektive
leverantorsvanliga klausuler for att pa sa satt underlatta vid avtalsskrivningen for bada parter.
For varje part kommer jag ocksa att belysa riskerna med vissa skrivningar och
uppmarksamma vilka problem de kan medféra.

1.2.Fragestallning

Den overgripande fragestallningen ar:

- Hur skriver man en immaterialrattslig klausul i ett IT-avtal som ar andamalsenlig for
bada parter?

Vidare berors fragan om det kan finnas alternativa sétt att hantera det upphovsskyddade
materialet exempelvis genom deponering av kéllkod hos en tredje part.

For en forstaelse av bakgrundsratten staller jag mig ocksa fragan; vad hander om
immaterialratterna lamnas oreglerade eller om klausulen &r otydligt utformad? Vilka
tolkningsprinciper blir tillampliga och vad genererar de for resultat?

1.3.Kallor

Underlaget for uppsatsen varierar. For framstallningen av den affarsmassiga kontexten och
rattslaget idag anvands i forsta hand litteratur och artiklar inom omradet. Avtalsrattslig
litteratur anvénds i de delar som avser avtalstolkning. Det finns mycket information om IT-
fragor pa Internet av blandad kvalitet. Denna information har inte en sddan akademisk tyngd
att den kan utgdéra nagon grund for framstéllningen. Den kan dock vara av vérde for att belysa
stallningstaganden, asikter och trender i branschen. Information om partsférhallandena och
vanligt forekommande praktiska exempel ar hamtade fran samtal som jag haft med praktiker
som arbetar i branschen, dels jurister, dels anvandare och utvecklare av IT-system. Av hdnsyn
till de som stéllt upp kommer jag inte att namnge dem.

Granskningen av exempelklausuler grundar sig pa verkliga avtal. Av sekretesskal kan jag inte
ndmna var dessa avtal & h&mtade eller vilka parterna i avtalen &r. Undantag gors for
standardavtalen som finns tillgangliga i litteratur och materialsamlingar pa omradet samt for
sadana avtal som é&r offentliga och som finns tillgangliga pa Internet som exempelvis avtalet
mellan Apple Computer International och Lunds Universitet m.fl.



2. Bakgrund — affarsmassig kontext

Eftersom IT-systemet i de allra flesta fall ska anpassas efter kundens specifika verksamhet
och behov, finns det inte ett system som &r identiskt med ett annat. Vissa systemleveranser ar
omfattande och behdver genomféras i ett flertal steg medan andra & mindre och kan
genomforas i farre steg. Det som beskrivs i det hér kapitlet & dérfor en generalisering av hur
systemleveransavtal brukar se ut, med en beskrivning av de mest grundldggande
karaktaristiska dragen.

2.1. Avtalstypen, i granslandet mellan kdp, hyra och tjanst

Det typiska systemleveransavtalet gar ut pa att bestéllaren bestéller ett IT-system av en IT-
leverantor som ska utvecklas och anpassas efter bestallarens specifika behov. Avtalet kan
darfor klassificeras som ett uppdragsavtal. Avtalsobjektet &r séllan en fardig produkt som ska
levereras fran leverantoren till bestallaren utan bestar av en kombination av varor, information
och tjanster. Det som levereras kan vara dels maskinvara, dels mjukvara. | de flesta fall
overlats maskinvaran och mjukvaran upplates till bestallaren. Anpassningen av systemet i
bestallarens verksamhet &r en konsulttjanst av leverantéren.® Systemleveransavtalet kan allts&
klassificeras som en rattslig hybrid innehdllande moment av kop, nyttjanderatt och
konsulttjanst.*

Mjukvaran utgdrs av datorprogram, teknisk information och dokumentation som behovs for
att stodja och underhalla programvaran, teknisk know-how och eventuella databaser. |
mjukvaran finns all den information som &r foremal for upphovsratten. Datorprogrammet
bestar av en omfattande text med programkoder innehallande instruktioner till datorn. Dessa
instruktioner kallas med ett samlingsnamn for kallkod. Kallkoden kompileras sedan till
maskinkod som datorn (maskinvaran) kan forstd. Maskinkoden ar binar och bestar endast av
siffrorna 1 och 0. Det ar kallkoden som genom sina instruktioner skapar datorprogrammets
funktion och utseende och den skyddas av upphovsratten.> Maskinvaran som levereras ar
sedan det medium som mojliggér anvandningen av mjukvaran.

Eftersom teknisk information, sa som kallkod och stodjande dokumentation, kan Gverforas
utan att fysiskt traderas fran leverantoren till bestallaren kan informationen 6verforas gang pa
gang utan att forlora sitt varde. Utvecklingen och bearbetningen av informationen kan vara
kostsam, men nar den val ar framtagen &r den i princip gratis att reproducera.® Det ligger ett
omfattande varde i mjukvaran medan maskinvaran ofta &r av underordnad betydelse i avtalet.

2.2.1T-systemets placering i bestéllarens verksamhet

Utvecklingen av det specifika IT-systemet ar ofta bade tids- och resurskravande. IT-systemet
har vanligen en central funktion i bestéllarens verksamhet, vilket gor att bestallaren ar extra

® Rosén, J, Upphovsrattens avtal, s. 262.

4 Lindberg, A, Westman, D, Praktisk IT-ratt, s. 370 f.

> Baker & McKenzie, Guide to Intellectual Property in the I.T. Industry, s. 3 ff, Seipel, P, Juridik och IT,
introduktion till rattsinformatiken, s. 49 f.

® Rosén, J, Upphovsréttens avtal, s. 261.



sarbar for eventuella driftsstorningar, fel och forseningar. Avtalet representerar alltsa ett stort
varde dels ekonomiskt dels funktionellt.”

Bestallaren har ofta flera IT-leverantorer. Exempelvis kan det se ut sa har pa ett foretag:
Leverantdr 1 star for internetsidan med tillhrande applikationer, Leverantr 2 star for
affarssystemet, Leverantér 3 star for ekonomisystemet och Leverantér 4 star for
bokféringssystemet och sa vidare. Dessa system maste fungera integrerat. Kunden som
besOker internetsidan kanske vill lagga en order som skots via affarssystemet. Kundens
betalning kommer in till bolaget och registreras i ekonomisystemet och dverférs sedan till
bokforingssystemet. Notering skickas till affarssystemet som registrerar att betalning skett och
varan skickas ut. Affarssystemet och ekonomisystemet maste Kkorrelera med
bokforingssystemet sa att varulager och betalningar etc. redovisas korrekt. Systemens
samverkansformaga ar darfor avgorande. Samverkansformaga belyses vidare nedan under
stycke 3.1.3.

2.3.Att aga eller icke aga, det ar ofta fragan

Ratten till upphovsréttigheterna kan beskrivas som russinen i kakan. Vem som ska dga dem
respektive ha ratt att nyttja dem kan bli foremal for intressekonflikter och intensiv forhandling
mellan parterna. Det ar darfér en utmaning att hantera dgande- respektive nyttjanderétten till
upphovsréttigheterna i 1T-systemet och komma éverens om vem som ska ha ratt att anvanda
dem och pa vilket sétt anvandningen far ske.

Eftersom upphovsrattigheter inte gar att ta pa fysiskt ar de svara att kontrollera. Det ar
problematiskt att tala om d&ganderétt till upphovsrattigheter eller immateriella rattigheter
eftersom de visentligen skiljer sig fran vanliga foremal. Aganderétt ar ett begrepp som passar
for tangibla foremal som kan omséttas fysiskt. Immateriella rattigheter daremot kan finnas pa
flera platser samtidigt och kan utnyttjas samtidigt av bade bestallaren och leverantéren.® Det
gar inte att se nar dganderéatten forflyttas och det &r svart att avskara nyttjandemojligheterna
for den part som Gverlatit aganderatten.

Aganderatt till en upphovsrattighet innebar inte samma sak som aganderitt till en fysisk sak.
Som kommer att visas nedan har en forvarvare av en upphovsrattighet inte ratt att 6verlata
upphovsréttigheten vidare om inte detta uttryckligen avtalats mellan parterna, medan en
forvarvare av ett fysiskt foremal kan sélja foremalet vidare utan hinder. En bestallare som trott
sig fatt aganderatten och darmed full dispositionsratt till upphovsrattigheterna kan bli
besviken nar han/hon inser att forfoganderatten inte omfattar ratt att vidareoverlata eller andra
verket (28 § URL?).

Det 4r olampligt att tala om dganderétt till upphovsrattigheter. Aganderattsbegreppet anvands
ofta felaktigt. | stallet for att diskutera hur upphovsrattigheterna ska nyttjas pa ett
andamalsenligt satt fastnar forhandlingen ofta i en diskussion om vem som ska dga vad.

Aven om aganderattsbegreppet ar olampligt 4r det sannolikt oundvikligt att som praktiserande
jurist behtva hantera begreppet i avtal om upphovsréttigheter eftersom parterna ofta kréver

" Lindberg, A, Westman, D, Praktisk IT-ratt, s. 370 f.
& Andreasson, J, Intellektuella resurser som kreditsakerhet, en fsrmogenhetsréttslig undersokning, s. 285.
® Lag (1960:729) om upphovsritt till litterara och konstnarliga verk.



det. Det ar darfor nédvandigt att juristen har forstaelse for att dganderattsbegreppet maste
anvandas pa ett annat satt dn vid “vanliga” avtal och utéver dganderatten se till att reglera
anvandningsratten pa ett for parterna andamalsenligt satt. Min utgangspunkt ar att sa langt
som mojligt undvika att anvanda begreppet dganderatt.

2.3.1. Parternas intressen

Bestallarens perspektiv

Bestallaren maste fa tillgang till programkod och teknisk information for att kunna anvanda
IT-systemet. Nar bestéllaren anvander programmet &r det kallkoden i kompilerad form, d.v.s.
maskinkoden, som finns tillganglig i maskinvaran. Maskinkoden gar inte att lasa pa samma
satt som kallkoden eftersom den &r Gversatt till bindr form. FOr att anvanda programmet ar
maskinkoden tillracklig eftersom den styr informationen till maskinvaran pa det satt som
programmet avser.’® For anvandningen av systemet racker det allts8 med en sidan
nyttjanderatt som ger bestallaren mojlighet att anvanda systemet for sitt avsedda andamal. |
manga fall nojer sig inte bestéallaren med enbart en sadan nyttjanderatt utan vill ha tillgang till
kallkoden i sin ursprungliga form eftersom sadan tillgdng mojliggér andringar och
vidareutveckling av systemet.

Bestallaren betalar leverantoren for att utveckla systemet och som beskrivits ovan &r det just i
utvecklingsfasen som produktionskostnaden ar hdg. Bestallaren har alltsd bekostat
utvecklingen och tycker da att hela resultatet inklusive kallkoden ska Gverga fran
leverantdren.'* Bestallaren vill forsakra sig om att kunna utfora underhall och utveckling dven
om leverantéren skulle forsvinna fran marknaden eller om deras avtal av nagon annan
anledning upphor. Av dessa anledningar &r det vanligt att bestallaren kréver &ganderatt till
resultatet. Bestallaren tror sig ha sékrat sina behov genom kravet pa dganderatt, men borde
egentligen istallet krava ar full dispositionsratt till kallkoden.*?

Leverantdrens perspektiv

Leverant6ren vill behalla sa stor del av de immateriella rattigheterna som mojligt. Aven om
bestéllaren betalt utvecklingskostnaderna for det specifika IT-systemet har leverantéren
anvant sig av sina standardplattformar och teknisk know-how, vilka sedan utvecklats och
anpassats till bestallarens behov. Leverantoren bygger sallan systemet fran noll.
Standardplattformarna utgdr leverantérens verktyg som ateranvands i andra systemleveranser.
Utvecklingen av standardplattformarna ar en utvecklingskostnad som leverantoren har statt
for, precis som en bilmekaniker star for anskaffningen av de verktyg som behovs for
reparationen av en bil. Eftersom leverantéren ar beroende av att kunna anvénda sina
plattformar i andra projekt, precis som bilmekanikern behover sina verktyg for att reparera
andra bilar, &r det ofta inte acceptabelt for leverantéren att samtliga immateriella rattigheter
ska overga till bestéllaren eftersom leverantoren da riskerar att bega upphovsrattsintrang varje
gang han/hon utvecklar ett nytt system.*®

19 Seipel, P, Juridik och IT, introduktion till rattsinformatiken, s. 49 f.

1 S3dan &r utgdngspunkten i ett anstallningsavtal avseende utveckling av datorprogram dar det som
upphovsmannen producerar i sin tjanst automatiskt 6vergar till arbetsgivaren.

12 Samtal med praktiker 1, 2010-09-22.

13 Samtal med praktiker 1, 2010-09-22.



Ett annat skal for att leverantdren inte vill ge bestallaren dispositionsratt till kallkoden ar att
leverantoren da riskerar att ga miste om de varden som ligger i uppgradering och
vidareutveckling av programmet. Leverantoren vill helst att bestallaren ska vara “last” till
honom/henne eftersom det genererar fortsatta intakter. Leverantoren behaller pa detta satt
kontroll Over systemet. Detta skal kan uppfattas som illegitimt men det finns en annan sida av
myntet. Ger leverantdren bestéllaren full dispositionsrétt till kdllkoden kan bestéllaren anlita
en konkurrent till leverantoren som da far full insyn i kallkoden och de verktyg som
leverantoren skapat.

Nedan visas ett exempel pa en bestéllarvanlig och en leverantorsvanlig klausul for att
illustrera intresseskillnaden.

Bestallarvanlig klausul Leverantdrsvanlig klausul

Aganderéatten och upphovsrétten till resultat Leverantoren forbehaller sig dganderétten till
och framtaget material i samband med allt material och alla resultat som framkommer
uppdragets utforande tillfaller oinskrankt vid uppdragets utférande.

képaren, oavsett medium. Vidare garanterar o )
saljaren att kdparen genom anvandandet av All upphovsratt liksom eventuell patentratt
produkten inte kranker négon immateriell eller annan immateriell rétt hanforllg till
rattighet som innehas av tredje man med resultaten utgor leverantorens eg_endom.
ensamritt. Bestéllaren tillerkannes dock en icke

tidsbegransad ratt att nyttja resultaten i sin
verksamhet och for de &ndamal som anges i
beskrivningen av uppdraget.

Den bestallarvanliga klausulen ar tagen fran ett avtal mellan ett antal svenska universitet och
Apple Computer International.'* Den leverantérsvanliga klausulen ar en modellklausul for
leverantorsvanligt avtal.’® Det ar f& bestallare som accepterar den leverantdrsvanliga
skrivningen. Den bestéllarvanliga klausulen kan skapa praktiska problem for leverantéren.
Har ser vi ett exempel pa att Apple Computer International lamnar 6ver hela dganderatten av
resultatet till bestéllaren. De plattformar som Apples programmerare anvant sig av skulle
genom den har skrivningen nu vara kasserade eftersom dganderatten gatt 6ver till bestallaren.
Anvander sig Apple av dessa plattformar i andra system begar de intrang i bestallarens ratt.
Att Apple pa detta sétt skulle lamna ifran sig mojligheten att anvanda sina verktyg i andra
system forefaller for min del som osannolik. Visserligen dr det endast bestéllarspecifikt
resultat som overgar till bestallaren med &ganderatt medan standardmaterial behalls av Apple
med anledning av skrivningen: i samband med uppdragets utférande. Det ar emellertid svart
att sarskilja vilken kod som utgor ett sadant resultat. Det sagda visar att fullstandig
aganderattsdvergang av de immateriella rattigheterna fran leverantoren till bestallaren ofta
kan vara problematisk.

2.4. Andamalsenlig forhandling

Vid en forhandling om klausulens utformning &r det naturligtvis viktigt att se till parternas
intressen men det &r formodligen annu viktigare att se till deras faktiska behov. Vem har storst

 Avtal mellan Apple Computer International och Lunds Universitet m.fl.
http://www.macpublic.ldc.lu.se/inkop/AppleStore.pdf.
> Av sekretesskal kan jag inte lamna uttrycklig referens.
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behov av dganderatten till de immateriella réttigheterna? Kan systemleveransen genomforas
andamalsenligt utan att dganderatten gar 6ver? Vem har bekostat utvecklingskostnaderna?
Blir priset rimligt om dganderatten ska ga 6ver? Finns det ndgon kompromisslésning som &r
mer andamalsenlig, exempelvis genom kallkodsdeponering eller att bestéllaren ges viss
royalty om systemet vidareutvecklas eller séljs vidare? O.s.v.

Problemet vid en sadan behovsanalys ar ofta att bestallaren inte vet varfor de kraver
aganderatt till upphovsratterna. Den som forhandlar om kontraktet pa bestéllarens sida
hanvisar ofta till koncernpolicies pa hdgre niva och sager sig inte ha befogenhet att férhandla i
frdgan.'® Sannolikt grundar sig detta pd okunskap hos bestallarkollektivet samt en radsla for
att inte kunna utnyttja det bestéllda systemet pa avsett sitt.

Exklusivitet till IT-systemet &r ibland en viktig faktor for bestéllaren eftersom bestallaren inte
vill att andra konkurrenter ska kunna anvanda sig av liknande system. Vad bestallaren da ofta
glommer &r att det inte ar sjalva idén eller funktionen i IT-systemet som skyddas av
upphovsrétten utan endast uttrycket, d.v.s. kédllkoden. En konkurrent till bestéllaren som vill
ha ett liknande I1T-system med samma funktioner kan alltsa skapa ett sadant system utan att
bega intrang i den ursprungliga bestallarens ratt sa lange kéllkoden inte kopieras. Se vidare
om det immateriella skyddet i stycke 3.1.1. Istallet for att som bestéallare krava dganderatten
till upphovsrattigheterna bér konkurrensfragor lampligen hanteras genom att parterna avtalar
att leverantoren inte far anvanda systemet till forman for ndgon som &r konkurrent till
bestallaren och da lampligen med en definition av vad som i avtalet avses med konkurrent.

2.5. Parternas styrkeforhallanden

Styrkeforhallandet mellan parterna i IT-avtalen har varierat 6ver tiden. Nar IT-omradet inte
var sa valutvecklat var IT-leverantorerna i en betydligt starkare stallning &n
bestallarkollektivet. Leverantorerna kunde utveckla standardavtal som var till deras fordel
utan att riskera att forlora uppdrag. Maktforhallandena har dock utjamnats och stérre balans i
avtalen har darfor utvecklats. Bestallarens kompetens pa IT-omradet ar idag hogre an forr
vilket lett till att styrkeférhallandet jamnats ut.'” Idag &r bestéllaren ofta ett stort féretag med
goda finansiella muskler som i ménga fall har ett 6verlage mot IT-bolaget.™®

| vissa avtal &r det statliga myndigheter som upphandlat kontraktet genom offentlig
upphandling. I dessa fall ar det befogat att tala om ”bestéllarens marknad” eftersom
bestallaren innan avtalsférhandlingen satter upp ramarna for vad som ska levereras och pa
vilka villkor leveransen ska ske. Avtal dar bestdllaren &r en statlig myndighet &r ofta
bestallarvanliga eftersom leverantdrerna maste ga med pa vissa villkor for att kunna vara med
i leken.™

16 Samtal med praktiker 1, 2010-09-22.

" Lindberg, A, Westman, D, Praktisk IT-ratt, s. 380.

'8 Samtal med praktiker 1, 2010-09-22.

9 Offentlig upphandling av IT-avtal har manga ganger lett till stora problem fér de upphandlande
myndigheterna. | manga fall, exempelvis kan namnas Forsakringskassan och Forsvarets upphandlingar av nya
IT-system, har kostnaderna skjutit i hojden trots att priset i anbudet varit Igt. Det som leverantérerna forlorat pa
gungorna har de sannolikt tagit igen pd karusellerna i form av omfattande kostnader for andrings- och
tillaggsarbeten. Detta har ocksa att géra med att de offentliga upphandlingarna idag resulterat i att 1T-féretagen
tvingats att dumpa sina priser for att kunna fa uppdragen. De priser som upphandlats blir dérfor latsassiffror som
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2.6.Uppdragsavtal, samarbetsavtal eller anstéllningsavtal?

Ett av karaktdrsdragen for systemutvecklingsavtalet &r att produkten inte existerar vid
avtalstillfallet. Produkten som ska utvecklas kan antingen vara ett helt nytt system som ska
skraddarsys efter bestallarens verksamhet eller en vidareutveckling av ett befintligt system
med leverans av nya funktioner eller applikationer. Oavsett vilket alternativ som ska levereras
s ska produkten anpassas och inkorporeras i bestallarens verksamhet. Det kravs darfor ett
gott samarbete mellan parterna for att produkten ska bli avtals- och dndamalsenlig. For att
leverantoren ska veta vad som ska levereras stills krav pa bestdllaren som maste
tillhandah&lla underlag och information for utvecklingen.?’ Bestallaren maste ocksé vara aktiv
genom att testa och kontrollera det som leverantoren levererar. Avtalet 16per ofta dver lang tid
och kompletteras i de flesta fall med ett serviceatagande fran leverantoren i form av drift och
underhdll samt vidareutveckling och support.* Vissa paralleller bor darfoér kunna dras till
samarbetsavtal och anstallningsavtal.

Systemleveransavtalen ar ofta praglade av langa och omfattande kravspecifikationer 6ver vad
som ska uppnas. Dessa krav ar lankade till en testningsfas som brukar kallas for acceptanstest
eller liknande dar bestéllaren testar om kravspecifikationerna ar uppfyllda. De fel som
upptacks under testningsfasen &r leverantoren skyldig att avhjalpa.?? Det ar ofta vid
testningsfasen som eventuella konflikter borjar uppkomma. For att tvinga fram ett samarbete
tidigare i processen, for att undvika krigsutbrottet vid testningsfasen, har en ny metod som
kallas for agila leveranser tagits fram. Metoden bygger pa att systemet utvecklas i trappsteg
med flera leveranser som godkanns och testas efter hand. Pa sa satt tvingas bestallaren att vara
aktiv under hela utvecklingsarbetet.”® Den hér typen av avtal utgér mer ett samarbetsavtal
istallet for ett traditionellt uppdragsavtal. Eftersom agila leveranser dr en relativt ny och
betydelsefull avtalsmodell inom IT-omradet kommer modellen att behandlas mer ingdende i
ett eget kapitel 6 nedan.

3. Rattslig kontext

| Sverige finns det ingen lag som é&r direkt tillamplig pd kommersiella IT-avtal. Eftersom
avtalstypen ar en rattslig hybrid innehéllande inslag av kop, nyttjanderatt och tjanst ar det
svart att gora analogier fran de kopréttsliga lagarna. Eftersom det inte finns nagra direkt
tillampliga lagar ar det viktigt att avtalet utformas sa tydligt och uttdmmande som majligt.
Lamnas nagot oreglerat i avtalet eller om nagon klausul utformats otydligt behéver avtalet
fyllas ut eller tolkas. Ledning hamtas da lampligen fran narliggande dispositiva lagar som
URL och koplagen® samt fran partsbruk, handelsbruk, och standardavtal®® p& omrédet.
Ledning kan ocksa hamtas fran allmanna avtalsrattsliga principer. Viss ledning kan ocksa

inte ar realistiska. Nar omfattande tilligg och andringar sedan behéver goras blir foljden langa forseningar och
ett hogre pris, vilket i sin tur leder till att myndigheternas budgetar spricker. Eftersom den hér uppsatsen inte
handlar om offentlig upphandling kommer dessa problem inte ndrmare att belysas hér.

2 | indberg, A, Westman, D, Praktisk IT-rétt, s. 433.

2 Slutsatser baserade pa granskning av systemleveransavtal.

22 Slutsatser baserade pa granskning av systemleveransavtal. Eftersom testningsfasen och felavhjalpning ligger
utanfor amnesomradet for uppsatsen kommer det inte narmare att beroras har.

2 Samtal med praktiker 1, 2010-09-22.

# Koplag (1990:931).

% Avtal 90 och IT-projekt 2008 &r de standardavtal som oftast anvands vid IT-systemavtal.
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erhallas fran internationella principer och modellagar s som PECL, UNIDROIT Principles
och DCFR*.”

Nedan féljer en redogorelse for hur ndmnda rattskallor kan kopplas till IT-avtalet och dess
reglering av immateriella rattigheter.

3.1.URL och lagens forhallande till avtalet

Upphovsrétten kan klassificeras som en formdgenhetsréatt som ger upphovsmannens ensamratt
till det som han/hon skapat. Ensamratten till verket lagstadgas i 1 och 2 88 URL.
Upphovsmannen ar fri att forfoga 6ver sin formogenhetsratt pa det satt som han/hon finner
lampligt och ensamratten kan éverga eller upplatas genom avtal, (27 § URL). Avtalsfrihet
rader alltsa och vad parterna avtalat galler i forsta hand. URL maste darfor lasas parallellt med
avtalet. Vid sidan om avtalet anger URL vad och vem som skyddas av upphovsratt samt i
vilka fall ett nyttjande utgor intrang i upphovsmannens upphovsratt. Ett nyttjande kan vara
tillatet enligt URL men kan likval utgéra ett avtalsbrott mellan parterna. For det fall en parts
agerande utgor upphovsrattsintrang enligt URL kan det vara effektivt att fora en forbudstalan
vid domstol eftersom domstolen da vid vite kan forbjuda parten att fortsatta med intranget.

Framstéllningen av regleringen i URL nedan syftar endast till att belysa de delar av lagen som
ar relevanta for IT-systemleveranser.

3.1.1. Det upphovsrattsliga skyddet

I 1 8 p. 2 URL anges att den som skapat ett datorprogram har upphovsrétt till detta forutsatt
att det kan klassificeras som ett verk i upphovsrattslig mening. Skyddet uppkommer formlost
s& snart verket har skapats.”® Den del av IT-systemet som erhdller upphovsrattsligt skydd
enligt URL &r kallkoden, vilken kan jamstallas med ett litterart verk. Det ar endast kallkodens
format och uttryck som skyddas, inte funktionen eller den bakomliggande idén. Idéer kan
aldrig bli féremal for upphovsrittsligt skydd.

| 1 § 3 st. URL anges att forberedande designmaterial till datorprogram omfattas av samma
upphovsréttsliga skydd som datorprogrammet i sig, vilket innebér att programmets utseende
och design ocksa skyddas.

Vid sidan om den traditionella upphovsrétten finns katalogskyddet i 5 § i URL som ger
upphovsréttsligt skydd at sammanstallningar av uppgifter sa som samlingsverk. | det har fallet
ar det skyddet for databaser som &r intressant.”

Eftersom det upphovsrattsliga skyddet uppkommer sa fort koden skapas ar det leverantoren
som erhaller upphovsratten enligt URL. Parterna kan sedan avtala om att upphovsratten ska
overga till bestallaren antingen sa snart koden skapas eller vid ett annat avtalat tillfélle, se 27
§ URL. Den ideella upphovsriatten till kallkoden kan aldrig 6verga till bestéllaren utan kan

%% Draft Common Frame of References.

*" Redogdrelse av tolkningsprinciperna foljer i kapitel 4 nedan.

% Lindberg, A, Westman, D, Praktisk IT-ratt, s. 226. Observera att det i USA krévs registrering for att
upphovsmannen ska erhalla skydd for den ekonomiska sidan av upphovsratten.

%9 Skyddet kommer inte narmare att berdras hér.
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endast efterges av leverantdren, se 3 § 3 st. och 27 § URL.*® En bestallare som kréver
aganderatt till upphovsrattigheterna far endast dganderatt till den ekonomiska sidan av
upphovsrétten.

3.1.2. Skyddets innebord

Den ekonomiska sidan av upphovsratten innebér att skaparen till datorprogrammet har ensam
forfoganderatt till att framstélla exemplar av programmet och goéra det tillgangligt for
allméanheten, se 2 § URL.®" For att kunna anvanda ett datorprogram kravs det att datorn gor
kopior av datorprogrammet som sedan lagras i datorns arbetsminne. | det andra stycket i 2 8
URL tydliggors att ’framstdllning av exemplar innefattar varje direkt eller indirekt samt
tillfallig eller permanent framstéllning av exemplar av verket, oavsett i vilken form eller med
vilken metod den sker och oavsett om den sker helt eller delvis”.** Det kan darfor konstateras
att all anvandning som nodvandiggor lagring, 6verforing och kdrning av programmet kréver
tillstand fran upphovsréattsinnehavaren.

3.1.3. Tvingande undantag i 2 kap. URL

Den ekonomiska sidan av upphovsratten innebdr en exklusiv ratt att forfoga Over
datorprogrammet genom framstallning av exemplar eller éverforing till allménheten. | vissa
fall maste denna exklusivitet ge vika for andra samhélleliga intressen sa som yttrandefrihet,
informationsfrihet och samhalleligt omséattningsintresse. Darfor finns det i 2 kapitlet i URL ett
antal undantag som syftar till att sakerstélla dessa intressen. Har kommer endast berdras de
undantag som 4r relevanta for upphovsratt till datorprogram, ndmligen 26 g och h 88.

Eftersom all anvéndning av ett datorprogram kréver en reproduktion av programmet i datorns
arbetsminne ser undantagen for datorprogram néagot annorlunda ut dn for “vanliga” verk.®®
Undantagen avser att mgjliggora anvandningen av datorprogram for dem som har forvérvat
dem. FoOr att undantagen ska bli tillampliga krdavs att ett avtal ingatts med
upphovsrattsinnehavaren. | avtalet maste det framga att forvarvaren har en ratt att anvanda
programexemplaret.®*

Har bestallaren forvarvat en ratt att anvanda programmet far han/non framstélla exemplar,
gora andringar och utféra rattelse av fel, under forutsattning att atgarderna ar nodvandiga for
programmets anvandning, se 26 g § 1 st. Har &r avtalsfriheten inte inskrankt utan parterna kan
avtala om sndvare anvandningsratt. Ett nyttjande i strid mot en sddan avtalad snavare
anvandningsratt utgér da inte intrang i upphovsratten enligt URL men utgor likval ett
avtalsbrott mellan parterna.

% Den ideella ratten till kdllkoden innebar en namngivningsratt och en respektratt. Namngivningsratten innebér,
sd som anges i lagtexten, att “upphovsmannen skall angivas i den omfattning och pd det sitt som god sed
kréiver”. Vad géller datorprogram har i forarbetena uttalats att begreppet god sed maste tolkas mot att
programskaparens intressen framst ar av ekonomisk art. Respektritten innebar att verket inte far anvandas i
sammanhang som &r krénkande for upphovsmannen. Eftersom det i systemleveransavtal handlar om
datorprogram som bestar av programmeringskod &r det sallan som respektratten blir ndgot problem.

¥ Dag Mattson, Lagkommentar till URL, Thomson Reuters.

% Denna formulering inférlivades i lagtexten efter implementeringen av Infosocdirektivet (Direktivet
2001/29/EC av Europaparlamentet och av radet den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsratt och narstdende rattigheter i informationssamhillet).

¥ Undantagen infordes som en direkt foljd av Softwaredirektivet 91/250/EEG.

% Rosén, J, Upphovsréttens avtal, s. 274.
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De tvingande undantagen i 26 g 8§ ger bestdllaren en ovillkorlig rétt att: framstélla
sékerhetsexemplar, iaktta, undersoka eller prova programmets funktion under forutséttning att
det sker vid sadan laddning, visning pa skarm, korning, oOverforing eller lagring av
programmet som han/hon har rétt att utfora. | paragrafens femte stycke ges anvandaren till en
sammanstéllning en ovillkorlig ratt att forfoga Gver sammanstéallningen pa satt som é&r
nodvandig for att kunna anvanda den for sitt avsedda andamal.

| 26 h § ges bestallaren ratt att aterge och Gversatta datorprogrammets kod (dekompilering)
om atgarden ar nodvandig for att uppna samverkansformaga mellan programmet och ett annat
program. Undantaget &r tvingande och parterna kan inte genom avtal inskranka bestéllarens
ratt enligt lagstadgandet.

Undantagen i 26 g och h 88 &r viktiga att ha i atanke vid avtalsskrivningen eftersom
avtalsvillkor som inskréanker anvéandarens ratt enligt paragraferna kan forklaras ogiltiga.
Sammanfattningsvis kan dock ségas att dessa undantag inte utgdr sérskilt stora ingrepp i
varken réattighetsinnehavarens upphovsratt eller i parternas avtalsfrihet. Det framsta syftet med
undantagen ar att hindra leverantoren fran att utforma programmen pa ett sadant satt att
forvarvaren inte kan anvénda dem i samverkan med andra program. Det ar viktigt for
omséttningsintresset att olika program kan fungera i vaxelverkan med varandra inom olika
datorsystem. Som namndes inledningsvis anvénder sig bestdllaren ofta av flera olika
datorsystem, vilka maste fungera tillsammans.

Trots den hansyn som tagits till omséattningsintresset i 26 g och h 88 ar det sa att leverantoren,
om denne har kvar upphovsrattigheterna till programmet, ocksa har kvar ratten till de
ekonomiskt betydelsefulla varden som kan ligga i uppgraderingar och vidareutvecklingar av
datorprogrammet. Det sagda kan komma att innebéra att bestéillaren &r last” till att fortsitta
underhalls- och utvecklingsavtal med leverantoren eftersom bestallaren inte far vidareutveckla
systemet pa egen hand eller med hjalp av nagon annan leverantor. Uppstar en situation dar
avtalet mellan leverantéren och bestéllaren inte kan fortskrida kan bestallaren bli tvungen att
kassera hela systemet och bestalla ett nytt system av en annan leverantor.®* Har kan skonjas
en viss risk for att leverantoren pa ett otillborligt satt utnyttjar situationen och kan tvinga
bestdllaren att stanna kvar i avtalsforhallandet pa villkor som & mer gynnsamma for
leverantoren. Leverantorens Overlage kan ocksa Gppna upp for otilloorligt anvandande av
vagt formulerade avtalsklausuler. For leverantdrens del kan det finnas stora summor att
inkassera for det fall bestéllaren anvént systemet pa ett satt som inte framgatt i avtalet, trots att
det kanske inte &r av namnvard egentlig betydelse for leverantoren. Detta har férekommit i
praktiken i ett skiljeforfarande dér leveranttren fick ersattning med ett par miljoner kronor for
ett anvandande som egentligen inte paverkade leverantdren, men som var viktigt for
bestallaren.*®

Lardom att ta med sig vid avtalsskrivningen: Det maste framga att bestallaren har réatt att
anvanda systemet. Det dr darutdver av stor vikt att reglera vilken anvéndning som bestallaren
har ratt till och i vilken man bestallaren har réatt att nyttja och vidareutveckla systemet for det

% Se Svea hovratts dom 2010-01-19, T 148-08, Antonsson & Akribi — DHL Express (Sweden) AB.
% Tvisten avgjordes genom skiljeforfarande och domen ar darfér inte offentlig. Referens kan darfor inte lamnas.
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fall avtalsrelationen upphor. Avtalsvillkoren far inte strida mot de tvingande undantagen i 2
kapitlet i URL, sadana avtalsvillkor forklaras ogiltiga vid en senare provning.

3.1.4. Overlatelse; dvergdng och upplatelse av upphovsrattigheter

Regler om upphovsrattens 6vergang aterfinns i 27 — 29 88 URL. Bestimmelserna &r
dispositiva och avtalsfrihet rader.>” Med overlatelse i 27 § lydelse avses dven upplatelse.*®
Darfor kommer begreppet overlatelse i den har framstallningen att avse saval 6vergang som
upplatelse av upphovsratt. Overlatelsen kan goras helt eller delvis. Det &r fullt mojligt att
begransa 6verlatelsen i bde i tid och rum och dven andra villkor kan stéllas upp.*

Har parterna inte uttryckligen avtalat att bestallaren har ratt att andra i kallkoden eller Gverlata
den vidare erhdller bestdllaren inte en sadan ratt den om bestallaren skulle ha fatt
aganderatten till kallkoden, se 28 § URL. Undantag gdrs for nar réattigheterna ingar i
bestallarens rorelse och hela eller delar av rorelsen 6verldts.”” Det &r darfor viktigt som
bestéllare att sorja for att avtalsskrivningen blir tydlig och att det framgar vilka atgarder som
bestéllaren har ratt att utféra i systemet eftersom oklarheter i avtalet tolkas till
upphovsmannens fordel.

Lardom att ta med sig vid avtalsskrivningen: Anvénd inte begreppet dverlatelse i avtalet
eftersom det i det har sammanhanget avser bade upplatelse och 6vergang av rattigheten.
Eftersom URL &r en skyddslagstiftning for upphovsmannen tolkas avtalet restriktivt och
begreppet borde, med anledning av specifikationsprincipens tillampning, i de flesta fall tolkas
som upplatelse om inget annat tyder p& att parterna avsett en dganderattsdvergang.**

Reglera om bestallaren ska ha réatt att andra i programmet eller om bestéllaren har rétt att
overlata ratten vidare. Detta maste regleras dven om aganderatten till upphovsratten gatt over
till bestallaren.

3.2.Skydd for foretagshemligheter

Kéllkoden till programmet kan skyddas som foretagshemlighet enligt Lagen om skydd for
foretagshemligheter” om koden kan klassas som sddan “information om affars- och
driftsférhallande i naringsidkares rorelse som naringsidkaren haller hemlig och vars réjande
dr dgnat att medfora skada for honom i konkurrenshdinseende” se lagens 1 8. Genom att
skydda kallkoden som foretagshemlighet far &garen ett utokat skydd utover det
upphovsréttsliga skyddet som endast skyddar formatet. Det ena skyddet utesluter inte det
andra. Aven om kaillkoden skyddas som foretagshemlighet ar de tvingande undantagen i 2
kapitlet i URL, som beskrivits ovan i avsnitt 3.1.3, fortfarande tillampliga. Det gar alltsa inte
att kringgd de tvingande undantagen i URL enbart genom att skydda koden som
foretagshemlighet.”®

¥ 'SOU 2010:24 5.93.

% Prop. 1996/97:129 s.10.

% Dag Mattson, Lagkommentar till URL, Thomson Reuters.

“ Andreasson, J, Intellektuella resurser som kreditsakerhet, en formégenhetsrattslig undersékning, s. 52.

1 Om specifikationsprincipens tillimpning se nedan i stycke 4.1.

*2 Lag (1990:409) om skydd for foretagshemligheter.

** Eftersom uppsatsen fokuserar pd regleringen av upphovsrattigheterna kommer skyddet av koden som
foretagshemlighet inte att berdras ndrmare hér.
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Lardom att ta med sig vid avtalsskrivningen: For det fall programkoden skyddas som
foretagshemlighet maste hansyn anda tas till de tvingande undantagen i 26 g och h 88 URL.

3.3.Avtalslagen*

Avtalslagen ar tillamplig vid alla kommersiella avtal, om inte nadgon annan lag ar tillamplig.
Lagen har ingen omradesspecifik betydelse for IT-avtalet. Den paragraf som teoretiskt sett
skulle kunnat ha betydelse vid efterféljande avtalstolkning och tvistelésning av 1T-avtal ar
generalklausulen i 36 § om jamkning av oskéliga avtalsvillkor.

Jamkningsmojligheten ar ett skydd for den svagare parten i avtalsforhallandet. Aven om
skillnader mellan parternas styrkeforhallanden kan férekomma, som beskrivits ovan i stycke
2.5, ar bada parter i ett IT-avtal kommersiella naringsidkare som ofta har stor kunskap om
avtalsforemalet och de varden som de immateriella rattigheterna representerar. | ett IT-avtal
kan leveranttren vara i en 6verlagsen stallning gentemot bestéllaren och &r da inte i behov av
ytterligare skydd an det som ges i URL.

| ett kommersiellt avtal mellan tva naringsidkare kravs det mycket for att en av dem ska anses
ha en underlagsen stéllning i forhallande till den andre. I NJA 1979 s.483 uttalade HD att:
“Den omstdindigheten att, den ena parten, [...] dr ett i jamforelse med den andra parten litet
foretag, utgor emellertid inte i och for sig ett belagg for att parten intar en underléagsen
stdllning . Ur réttsfallet kan l&sas att ingrepp i ett kommersiellt avtal ska undvikas nér avtalet
inte avsevart avviker fran handelsbruk och vélgrundade normer, dven om den ena parten
drabbas hart.

Pa det stora hela bedémer jag det som mindre troligt att 36 § avtalslagen kommer att tillampas
i praktiken vid kommersiella IT-avtal. Generalklausulens framsta funktion tror jag &r att den
utgor en pekpinne for starkare avtalsparter att avhalla sig fran att utforma oskéliga klausuler i
forhallande till svagare avtalsparter.

| SOU 2010:24 foreslas att en hanvisning till 36 § avtalslagen ska inféras i 29 § URL.* Rosén
pekar pa att generalklausulens tillamplighet pa upphovsrattsliga avtal skulle tydliggoras
genom hanvisningen, vilket skulle gynna den preventiva effekt som 36 § kan ha vid
avtalsskrivningen. Hanvisningen skulle ocksa kunna fa effekt vid forlikningsférhandlingar
och ge 6kade forutsattningar for mer balanserade forlikningsavtal.*® Personligen tror jag inte
att inforandet av en hanvisning till en paragraf som redan utgor géllande ratt medfor nagra
storre effekter. Den vinst som eventuellt kan goras &r av pedagogisk karaktar genom att
parterna far en 6kad medvetenhet om jamkningsmojligheten vid avtalsskrivningen. Det ar
dock viktigt att en svagare part inte invaggas i en falsk trygghet om att han/hon &r skyddad
genom jamkningsmajligheten eftersom hanvisningen inte skulle medféra nagon annan
tillampning av 36 8§ an den som gjorts tidigare.

* Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa férmogenhetsrattens omrade.

** Utredningen innehéller &ven ett forslag pa att avtalsvillkor om eftergift av ideell rétt kan jamkas eller lamnas
utan avseende i forslagets 29 8§ 2 st. Eftersom den ideella rétten séllan skapar problem i IT-avtal kommer den
delen av forslaget inte ndrmare att beréras har.

“°S0OU 2010:24 s. 115.
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Lardom att ta med sig vid avtalsskrivningen: Rékna inte med att ett oférmanligt avtal kan
jamkas med stod av 36 8. Se till att tdcka upp for oskéliga konsekvenser vid
avtalsskrivningen. Anvand hellre 36 § som ett argument vid avtalsforhandlingen for att hitta
en skalig avvagning mellan parternas intressen.

3.4.Koplagen

Koplagens tillampning pa IT-avtal har diskuterats flitigt i doktrinen, men da framst i samband
med ansvarsfordelning och felansvar.*’

Koplagen ar tillamplig vid kop av l6s egendom. Bade hardvaran och de immateriella
rattigheterna utgor 16s egendom och omfattas darfor av lagens tillampningsomrade. Lagen &r
ocksé tillamplig nar egendomen inte existerar vid avtalstillfallet.** Koplagen blir endast
tillamplig nar det ar fraga om en &ganderattsdvergang. Ges bestallaren endast nyttjanderatt till
de immateriella rattigheterna &r koplagen inte tillamplig.

Systemleveransavtalet ar ett blandat avtal, d.v.s. det innehaller bade Gverlatelse av varor,
overlatelse och/eller upplatelse av immateriella rattigheter och stora inslag av tjanst. Utgor
tjansten eller upplatelsen den Overvéagande delen av leverantdrens avtalsforpliktelse &r
kdplagen inte tillamplig enligt 2 § 2 st. Vid beddmning av vad som &r den 6vervagande delen
i avtalet bor avtalets huvudsyfte vara vagledande i forsta hand och dven vilket vérde de olika
forpliktelserna representerar. Betalar bestallaren endast en brakdel av avtalssumman for varan
ar det ett tecken pa att avtalets 6vervagande del utgors av tjansten och tvartom.*°

Koplagen kan &ndd ha betydelse eftersom den i manga delar ger uttryck for allméanna
avtalsrattsliga principer. Framfoér allt blir kdplagen betydelsefull vid bedémningen av
avtalsbrott och paféljder.®

Standardavtalet Avtal 90°* foljer till stora delar képlagens struktur och begrepp.

Lardom att ta med sig vid avtalsskrivningen: Koéplagens tillamplighet aktualiseras framst
nar det uppstar fel eller dréjsmal fran ndgon av parterna och paféljderna inte reglerats i
avtalet. Uppstar konflikt rérande immaterialratterna och dgande- och/eller nyttjanderatten till
dessa torde konflikten l6sas framst genom intrangstalan enligt URL eller skadestandstalan for
avtalsbrott. Koplagens tillamplighet eller icke tillamplighet borde darfor inte valla nagra
storre sporsmal for utformandet av immaterialrattsklausulen.

3.5. Standardavtal

Eftersom det inte finns ndgon direkt tillamplig lag for IT-avtal har en flora av standardavtal
vaxt fram pa omradet. Manga av avtalen &r utarbetade av branschorganisationer som Svenska

*" For ytterligare studier av fragan se Lindberg, A, Westman, D, Praktisk IT-ratt.
*8 Jori Munukka, Lagkommentar till Képlagen, Thomson Reuters.

* Lindberg, A, Westman, D, Praktisk IT-rétt, s. 374.

% Bernitz, U, Karnell, G, m.fl. Immaterialratt och otillborlig konkurrens, s. 345.
31 Avtal 90 beskrivs mer utforligt i nasta stycke nedan.
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IT-foretagens Organisation (IT-foretagen), Foreningen Svensk Programvaruindustri (SPI),
Producenter av interaktiva medier i Sverige (PROMISE), Dataforeningen m.fl.>?

En viktig funktion som standardavtalen har pa IT-omradet ar att tillgodose den flexibilitet som
kravs pa ett rattsomréade som &r i standig forandring.>® Att standardavtal anvéands p& omradet i
stor utstrackning gynnar ocksa forutsebarheten och jamforbarheten i avtalen. Det sanker
transaktionskostnaderna eftersom avtalsskrivningen gar fortare nér parterna utgar fran ett
standardavtal. Standardavtalen &r ofta valdokumenterade, vilket gor att parterna kan k&nna sig
trygga eftersom risken for missuppfattningar och misstolkningar av avtalet ar liten. Parterna
bor dock ha i minnet att manga av avtalen & framtagna av branschorganisationer pa
leverantdrens sida. Det ligger i sakens natur att organisationer pa leverantorssidan arbetar for
att fa sa bra villkor som mojligt for leverantorerna. Bestallaren bor déarfor vara observant och
forsiktig med att tillimpa standardavtalet rakt av” utan egen anpassning. Det ar ocksa viktigt
att kontrollera att det standardavtal som parterna valt att anvanda &r anpassat till den aktuella
avtalstypen.®

For den aktuella avtalstypen dr de standardavtal som anvénds i flest fall 1T-Projekt 2008,
Avtal 90°° och Internetprojekt version 2008. Avtal 90 &r utgivet av Svenska IT-féretagens
Organisation, Dataféreningen i Sverige och Sveriges inkops- och logistikforbund. Avtal 90
ska anvandas vid avtal om leverans av maskin- och programprodukter som inte &r specifikt
utformade efter bestallarens behov, med dar tillhérande tjanster i mindre omfattning. Lindberg
och Westman menar att Avtal 90 fatt en sadan spridning i branschen att det fatt status som
branschpraxis. Aven om Avtal 90 skulle utgéra branschpraxis innebar det inte att
standardavtalet géller i kraft av sin existens. Det krdvs att parterna refererat till standardavtalet
for att det ska bli en del av avtalet.® IT-Projekt 2008 som ersatt IT-Projekt 2000 &r utgivet av
IT & Telekomforetagen inom Almega. IT-Projekt 2008 anvands Iampligen, till skillnad fran
Avtal 90, i avtal dar tjansteinnehallet dominerar. Avtalet ar avsett att anvandas nar
leverantdren ska leverera och implementera ett mer omfattande IT-system med ett
resultatansvar.> Darfor ar det IT-Projekt 2008 som i de flesta fall bor anvandas vid stérre 1T-
systemleveransavtal.

Lardom att ta med sig vid avtalsskrivningen: Om standardavtal valjs for avtalsskrivningen
ar det viktigt att tanka pa att:
- Vélja det standardavtal som &r anpassat efter den specifika avtalstypen.
- Dela upp avtalet i tva delar; en speciell del och en allman del som utgors av
standardavtalet.
- Som bestéllare vara forsiktig med att acceptera standardvillkoren utan individuell
komplettering.

>2 Lindberg, A, Westman, D, Praktisk IT-rétt, s. 387ff.

>3 Hellner, J, Kép och avtal: Uppsatser 1980-92, s. 210.

**SITO, Christner, A, Kommentarer till IT-branschens standardavtal, s. 13.
% Avtalets senaste version gavs ut 2008.

°® Ramberg, J, Ramberg, C, Allmén avtalsrétt, s. 143.

*" Lindberg, A, Westman, D, Praktisk IT-rétt, s. 437.
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3.5.1. Standardavtalens betydelse for tolkning av individuella avtal

Standardavtalen blir, oavsett etablerad stallning, inte automatiskt en del av avtalet. Det kravs
nagon form av referens eller partsbruk for att standardavtalsklausulerna ska bli en del av det
individuella avtalet. En annan sak &r att standardavtalen kan fungera som ledning for
tolkningen av avtalet.®® Eftersom det saknas dispositiv bakgrundsratt pd omradet bor
standardavtalen ges en storre betydelse som utfyllnad vid oklara eller obefintliga
avtalsklausuler.™

4. Tolkningsprinciper for 6vergang av upphovsrattigheter i uppdragsavtal

Otydliga formuleringar i ett avtal ar ofta ett resultat av att parterna kompromissat vid
avtalsforhandlingen och istéllet for att anvénda tydliga formuleringar har begrepp som ar
mangtydiga anvants. | andra fall beror otydligheten pa okunskap eller forbiseende. En
avtalsformulering kan ha varit tydlig da avtalet skrevs men kan senare bli otydlig pa grund av
forhallanden som parterna inte forutsag vid avtalets ingaende. Uppstar oklarhet om avtalets
egentliga innebord maste avtalet tolkas och hansyn tas da till parternas avsikter, avtalets
funktion och andamal, textens sprakliga betydelse samt parternas upptradande.®

4.1. Specialitetsgrundsatsen och specifikationsprincipen

Utdver de allmanna tolkningsprinciperna har det pd upphovsrattens omrade utvecklats
ytterligare tolkningsprinciper. Dessa specifika tolkningsprinciper har utvecklats dels i
forarbeten, dels i praxis och doktrin och har motiverats av (1) upphovsmannens stéllning som
den typiskt sett svagare parten i avtalsforhallandet, (2) en énskan om tillvaratagande av
upphovsrattens syften och mal. Tolkningsprinciperna pa upphovsrattens omrade kan jamforas
med de tolkningslattnader som finns pa konsumentrattens omrade som syftar till att tillvarata
den svagare partens (konsumentens) ratt.®*

Tolkningsprinciperna anvands framst for att avgora rattens karaktar, d.v.s. om det rér sig om
en fullstandig 6vergang eller endast en upplatelse, eller for att avgora vilken omfattning ratten
stipulerar, t.ex. vilken anvandning som &r tillatet enligt 6verlatelsen.®

Specialitetsgrundsatsen och specifikationsprincipen anvéands vid tolkningen av avtal om
overlatelse av upphovsrattigheter. Principerna &r inte lagstadgade i Sverige, till skillnad fran i
Danmark och Norge, utan ar uttryckta i forarbetena till URL och har senare kommit att
utvecklas i praxis.?®* Principerna galler for samtliga upphovsrattsliga avtal, inklusive IT- och
systemleveransavtal.

Principerna innebér i korthet att det som inte uttryckligen Gvergatt eller upplatits i avtalet inte
omfattas av Overlatelsen (specialitetsgrundsatsen). Vid tveksamhet om vad som omfattas av
overlatelsen ska avtalet tolkas restriktivt och inskrankande till upphovsmannens férman

° Ramberg, J, Ramberg, C, Allmén avtalsrétt, s. 143.

> Ramberg, J, Ramberg, C, Allmén avtalsrétt, s. 155.

% Ramberg, J, Ramberg, C, Allmén avtalsrétt, s. 152.

® Nordell, P-J, Tolkningsprinciper i upphovsréttsavtal, NIR 4/2008, s 310.

62 Calissendorff, K, Ratten till ett bestallt verk, Ny Juridik 2:98 s. 89.

% SOU 1956:25, s. 277. Det fanns forslag pa att lagfasta principen men man ansg att den var s sjalvklar att
nagon lagfastning inte var nddvandig.
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(specifikationsprincipen). Begreppsforvirringen p& omradet ar stor.®* Vissa forfattare menar
att de bada tolkningsprinciperna innebar samma sak medan andra menar att de skiljer sig at
och darfoér bor hallas isar.®® Sarskiljningen har sin grund i att specialitetsgrundsatsen &r
lagstadgad i den danska och norska lagstiftningen medan specifikationsprincipen ségs vara en
bakomliggande princip till den lagstadgade grundsatsen.®® Personligen anser jag att
uppdelningen snarare forvirrar an underlattar eftersom resultatet av tolkningen anda blir i
princip densamma. En enhetlig terminologi skulle enligt mig vara att féredra. Nedan kommer
jag att bendmna de b&da principerna gemensamt specifikationsprincipen®” for att undvika
ytterligare begreppsforvirring.

Specifikationsprincipen bygger pa tanken att dverlatelser pa upphovsrattens omrade ska vara
klart specificerade. De kan ocksa sigas vara en presumtion mot totaloverlatelse eller breda
och omfattande forvarv av upphovsratter.®® Som grund fér presumtionen menar Koktvedgaard
och Levin att det sallan finns behov for bestallaren att kunna utnyttja verket pa ett mer
omfattande vis 4n det som uttryckligen avtalats.*® Principen 4r, liksom presumtionsreglerna i
URL, en presumtion till férman for upphovsmannen vilket sammanhanger med
upphovsréttens generella syfte, att beléna och ge upphovsmannen ekonomiska incitament for
fortsatt skapande.”

Specifikationsprincipen har beskrivits av Bernitz och Karnell m.fl. som en vidareutveckling
av avtalstolkningens generella oklarhetsregel, d.v.s. att vid tvekan om klausulens innebérd
tolkas villkoret till nackdel fér den part som avfattat det.”* Schovsbo framhéller dock att
specifikationsprincipens karaktar av skyddsregel for upphovsmannen medfor att den oklara
klausulen anda ska tolkas till upphovsmannens fordel, dven om upphovsmannen sjalv har
skrivit klausulen.”

Har parterna anvént sig av en bred formulering som “fullstindig Overlatelse” eller “all
dganderiitt” kan en tolkning utifran specifikationsprincipen medfora att man asidosatter
avtalets ordalydelse och snavar in avtalet till att bara avse sadana rattighetsformer som var
kanda vid tiden for avtalets ingaende.

Néar klausulen &r bristfélligt utformad, genom att den exempelvis inte anger vilket nyttjande
som bestallaren har rétt till, blir resultatet av en anvandning av specifikationsprincipen att det
som inte uttryckligen angetts inte omfattas.

% Det forekommer &ven andra benamningar s& som specificeringsgrundsatsen och specialitetsprincipen men for
att undvika ytterligare forvirring uteldmnas denna terminologi.

% Nordell, P-J, Tolkningsprinciper i upphovsrattsavtal, NIR 4/2008, 5.314, samt SOU 2010:24 5.103. Bengtsson,
H, Ratten till ett bestallt verk i ljuset av nya domstolsavgéranden, Ny Juridik 4:05 s. 34 f.

% Schovsho, J, Immaterialretsaftaler, fra kontrakt til status i kontraktsretten, s. 258 ff.

%7 Jag anser att “specifikationsprincipen” 4r en bittre bendmning eftersom specialitetsgrundsatsen” litt kan
forvaxlas med principen om att skydd mot forvaxling inom varumarkesratten kraver specialitet. Det &r ocksd
specifikationsprincipen som i de flesta fall anvadnds som terminologi i praxis.

% SOU 2010:24 s. 103.

% Koktvedgaard, M, Levin, M Larobok i immaterialrétt, s. 448.

® Rosén, J, Upphovsrattens avtal, s. 152, Nordell, P-J, Tolkningsprinciper i upphovsrattsavtal, NIR 4/2008,
$.313.

™ Bernitz, U, Karnell, G, m.fl. Immaterialratt och otillborlig konkurrens, s. 343.

2 Schovsho, J, Immaterialretsaftaler, fra kontrakt til status i kontraktsretten, s. 259. Se ocks& Ramberg, J,
Ramberg, C, Allman avtalsratt, s. 153 ff. och s. 170 ff.
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| SOU 2010:24 foreslas att en kodifiering av specifikationsprincipen ska inforas i 27 § i URL.
Principen &dr etablerad i praxis. Kodifieringen ska enligt forslaget omfatta
specialitetsgrundsatsen och specifikationsprincipen. Vid tolkningen ska avtalets syfte’® ocksa
fa betydelse for dverlatelsens omfattning.”* I utredningen har som motargument anforts att det
kan vara oldmpligt att lagfésta specifikationsprincipen eftersom andra icke lagfésta
tolkningsprinciper dels for avtalstypen specifika principer, dels allmdnna avtalsrattsliga
principer, har samma tyngd och inte féljer nagon normhierarki. Exempelvis borde
minimiregeln och oklarhetsregeln och andra vanligt férekommande avtalsréttsliga
tolkningsprinciper ha samma tillamplighet vid upphovsrattsliga avtal.” Schovsbo menar dock
att sadana partsneutrala tolkningsprinciper far ge vika for specifikationsprincipen i
upphovsrattsliga avtal eftersom principen ar en skyddsreglering fér upphovsmannen.” Mot
det sagda ska framhallas att upphovsmannen inte alltid &ar den svagare parten i
avtalsforhallandet.”” Rattighetsinnehavaren till det levererade IT-systemet i ett IT-avtal har
séllan samma skyddsbehov som exempelvis en frilansjournalist som skriver for en stor
dagstidning. Upphovsrattsliga avtal kan vara olika och det kan bli problematiskt att ha en
lagfast princip som ska tillampas lika for alla dessa avtal.

Lardom att ta med sig vid avtalsskrivningen:

- Utforma inte klausulen generellt for att forsoka tacka in allt. En sadan avtalsskrivning
kan tolkas i strid mot ordalydelsen till upphovsmannens fordel.

- Ange tydligt om upphovsratten 6vergatt med aganderatt eller om den upplatits med
nyttjanderatt eftersom otydlighet resulterar i att bestallaren endast far en nyttjanderatt.
Har aganderatten overgatt ska det tydligt framga.

- Specificera bestéllarens anvandningsratt, sadant som inte specificerats ingar inte.

- Ange om nyttjanderatten ar begransad i tiden eller om den ar evig. Anges ingen tid for
nyttjanderatten far bestallaren den minsta méjliga nyttjandetiden.

- Undvik otydliga formuleringar och ord som kan ha flera betydelser.

4.2. Andamalsenlig tolkning

En viktig tolkningsmetod &r den andamalsenliga tolkningen. Denna tolkningsmetod bendmns
av Nordell som &ndamalsprincipen och innebér att avtalets syfte ska vara avgoérande for vad
som omfattas av verlatelsen.”® Metoden ar en allman avtalsrattslig tolkningsprincip.®

Calissendorff anser att det i uppdragsavtal borde finnas en lagsta niva av upplatelse av
upphovsratterna till resultatet. Uttalandet bygger pa en andamalsenlig analys av avtalet.
Bestallaren maste som lagst kunna anvanda det som han/hon betalt for i enlighet med det
andamal som i avtalet stallts upp for uppdraget.®* Med andra ord kan tolkningen forklaras med

™ Om tolkning utifrdn avtalets syfte och andamal, se nésta stycke 4.2.

" SOU 2010:24 5. 104 f.

" Nordell, P-J, Tolkningsprinciper i upphovsréttsavtal, NIR 4/2008, s. 330 och 337.

"® Schovsho, J, Immaterialretsaftaler, fra kontrakt til status i kontraktsretten, s. 259.

" Nordell, P-J, Tolkningsprinciper i upphovsréttsavtal, NIR 4/2008, s. 337.

"8 Se vidare diskussion under stycke 4.2 om dndamalsenlig tolkning.

" Nordell, P-J, Tolkningsprinciper i upphovsrattsavtal, NIR 4/2008, s. 311.

8 Ramberg, J, Ramberg, C, Allman avtalsrétt, s. 156 ff. se &ven UNIDROIT Principles Arts. 4.3(d) och PECL
5:102(c) om ”the nature and purpose of the contract”.

8 Calissendorff, K, Ratten till ett bestallt verk, Ny Juridik 2:98 s. 93 .
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att nyttjandet for det avtalade andamalet ar ett underforstatt avtalsvillkor och darfor en del av
avtalet. Vid beddomningen bor bestéllarens verksamhet och vilka behov som det avsedda
resultatet ar tankt att tillgodose vagas in. Anvandning som gar utanfor verksamhetens behov
kan alltsd inte tolkas in i avtalet om det inte framgar av antingen uttryckliga eller
underforstadda villkor. Upplatelsens lagsta och yttersta grans for vad som kan tolkas in i
avtalet kan illustreras med foljande skiss dar lagsta gransen ligger till véanster och den yttersta
gransen ligger till hoger.

Nyttjanderatt for att uppna Bestallarens behov i f.h.
det i avtalet avsedda andamalet Grazon till verksamhetens art

EXEMPEL: Ett lastbilsforetag bestéller handdatorer av en IT-leverantdr till sin verksamhet.
Avtalet anger inte var dessa handdatorer ska anvéndas. Lastbilsforetaget bedriver verksamhet i
Sverige, Danmark och Tyskland. Enligt specifikationsprincipen bor avtalet tolkas restriktivt och
det som inte dr angivet omfattas darfor inte. En strikt tolkning enligt specifikationsprincipen
skulle innebéra att handdatorerna inte fick anvandas nagonstans eftersom anvandningsomrade
inte angetts. Ett sadant resultat blir inte rimligt. Istallet bor andamalet som bestéllaren haft for
bestéllningen av handdatorer utgéra den lagsta tankbara nivéan for upplételsens omfattning.® Var
syftet inte kant for leverantoren borde resultatet bli att lastbilsforetaget fatt en licens for Sverige
eftersom det ar det minst betungande for leverantoren, vilket da hamnar langst till véanster pa
skalan ovan. Kan det ddaremot visas omstandigheter som tyder pa att leverantdren kant till att
handdatorerna ska anvéandas dven i Danmark och Tyskland kan man vid en dndamalsenlig
tolkning flytta sig langre till hoger pa skalan. Skulle lastbilsforetaget sedan starta verksamhet i
Frankrike kan det dock inte tolkas in att datorerna ska anvéndas i Frankrike eftersom
lastbilsforetaget inte bedrev verksamhet dér nér avtalet ingicks.

Skulle parterna daremot i ingressen till avtalet ha angett att bestéllaren &r ett lastbilsféretag som
agerar pa hela den europeiska transportmarknaden och att handdatorerna ska anvéandas i hela
bestéallarens verksamhet borde det vara fritt fram for bestéllaren att anvénda handdatorerna dven i
Ovriga europeiska lander. Observera att exemplet &r fiktivt och att omstandigheterna &nnu inte har
provats i praktiken.

Utover andamalet med avtalet staller Calissendorff upp uppdragsavtalets specifika drag och
verkets art som viktiga moment att ta hansyn till vid bedomningen av omfattningen av
upphovsratternas overgang eller upplatelse. 1 forarbetena till URL uttalas att de
omstandigheter som ar av betydelse for tolkningen av om rattigheterna overgatt eller upplatits
i uppdragsavtal &r (1) vem som tagit initiativ till uppdraget, (2) om anvisningar om uppdragets
utférande l&mnats, (3) om bestéllaren skapat de praktiska och ekonomiska forutsattningarna
for uppdragets genomforande.®® Betalningsformen, betalningens storlek, branschpraxis och
parternas stallning kan ocks& f& betydelse for tolkningen.®* Dessa moment landar i den
illustrerade grazonen.

Lardom att ta med sig vid avtalsskrivningen: Det &r alltid bra att ange syftet med
systemleveransen, d.v.s. var och till vilket syfte IT-systemet ska anvandas. Pa sa satt blir det
enklare att tolka avtalet i efterhand och det blir mer forutsebart for parterna hur en

8 Calissendorff, K, Rétten till ett bestallt verk, Ny Juridik 2:98 s. 93.
% Prop. 1993/94:109, s. 29 f.
8 Calissendorff, K, Ratten till ett bestallt verk, Ny Juridik 2:98 s. 93-95.
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andamalsenlig tolkning kan komma att falla ut. Tank dock pa att inte ange syftet slarvigt
eftersom dven ett daligt formulerat syfte kan fa betydelse for avtalstolkningen.

4.3. Tolkningsprincipernas tillampning i praxis

Regelverket kring 6vergang och upplatelse av upphovsratter i uppdragsforhallanden ar som
framgatt ganska glest. Med anledning av de immateriella tillgangarnas okade varde och
kommersiella betydelse har det pa senare ar kommit en del rattsfall pa omradet. Det ska dock
framhallas att de flesta tvister om IT-avtal avgors genom skiljeforfarande, varfor tillgangen
till vagledande praxis &r begransad. Nedan redogors for tva underrattsfall som berért
utvecklingsavtal for datorprogram.

Blekinge fiskarenas centralférening — Blekinge Data®

Tvisten rorde frdgan om upphovsratterna till ett datorprogram, som utvecklats enligt
kravspecifikation pa uppdrag av bestéllaren, hade Gvergatt eller endast upplatits. Fragan hade
inte reglerats i avtalet och inte heller diskuterats vid avtalsforhandlingen. Blekinge fiskarenas
centralforening forde en faststallelsetalan om vem som var ratt innehavare av upphovsratten
till datorprogrammet.

Hovréatten dver Skane och Blekinge kom fram till att upphovsratten inte hade 6vergatt och att
bestéllaren genom avtalet hade erhallit en nyttjanderétt till programmet, vars omfattning inte
var storre an vad som kravdes for att tillgodose anvandarens behov, d.v.s. for att uppna det
avsedda &ndamalet med programmet. Avgorandet stammer val OGverens med den
andamalstolkning som Calissendorff foresprakar, se ovan. Enligt illustrationen ovan hamnade
avgorandet pa den lagsta nivan av nyttjanderatt for att uppna det avtalade syftet.

Antonsson & Akribi — DHL Express (Sweden) AB®®

Aven detta rattsfall rorde upphovsritt till ett datorprogram. Fragan var om upphovsratten till
datorprogrammet hade dvergatt till bestéllaren eller om den stannat kvar hos upphovsmannen.
| offerten framgick att DHL hade rétt att komma i besittning av kéllkoden och anvénda den
for verksamheten i Sverige. Trots detta kom hovratten fram till att upphovsrétten inte hade
overgatt till bestallaren. Svea hovrétt uttalade:

"Huvudregeln i svensk upphovsratt ar att den som skapat ett verk, aven om det skett efter
bestéllning, innehar upphovsratten till verket och att den 6vergar till bestéllaren bara om det
finns ett uttryckligt eller underforstatt avtal harom. Héarvid galler enligt den inom
upphovsratten tillampade s.k. specifikationsprincipen att delar av ratten som inte enligt vad
som framgar av avtalet har dverlatits anses stanna kvar hos upphovsmannen. Vid tveksamhet
om overlatelse skett eller vilken innebord den har &ar presumtionen att upphovsratten ligger
kvar hos upphovsmannen eller att den inte 6verlatits i vidare utstrackning an som klart anses
framga. Saknas reglering om upphovsrattens évergang far en bestéllare, efter leverans av det
bestallda verket, daremot en nyttjanderétt vars innebord i och for sig kan vara att kunden far
en langtgaende ratt att anvanda och férfoga dver verket."

® Hovratten 6ver Skane och Blekinges dom 1993-04-14, T 197 -92, DT 4149.
% Svea hovratts dom 2010-01-19, T 148-08.
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Orsaken till att konflikten uppstod var att DHL bytte underhall- och serviceleverantér och
eftersom DHL hade tillgang till kéallkoden kunde den nya leverantéren goéra andringar och
uppgraderingar i ké&llkoden, vilket gick utanfér DHL:s anvandningsrétt.

Rattsfallet illustrerar att den omstandigheten att bestéllaren har forfoganderatt och tillgang till
kallkoden i sin ursprungliga form inte innebar att dganderatten till kallkoden gatt Over.
Bestallaren kan alltsd aga ett exemplar av kéllkoden men &r inte darigenom &gare till
upphovsrattigheterna till koden. Ska bestallaren ha ratt att andra i koden maste det framga av
avtalet.

Rattsfallet ar ocksa illustrativt avseende andringsratten enligt undantaget i URL 26 g §, men
det kommer inte ndrmare att berdras hér.

Sammanfattningsvis kan sdgas att stor vikt lagts vid specifikationsprincipen, men att ett visst
utrymme for andamalsenlig tolkning av avtalet ocksa kan skymtas. Eftersom
specifikationsprincipen tillampas av domstolen pa ett strangt satt ar det viktigt att det tydligt
framgar i immaterialrattsklausulen vad som Gvergar respektive upplates till bestéllaren for att
undvika obehagliga 6verraskningar vid en framtida tvist. Det ar ocksa viktigt att avtalets syfte
tydligt framgar. Ar bestéllaren i behov av omfattande anvéandningsritt bor detta framgd i
avtalets syfte.

5. Kéllkodsdeponering — en kompromiss?

For att undvika den intressekonflikt som uppkommer vid d&ganderattsévergang av
upphovsréttigheter till k&llkod har fenomenet kallkodsdeponering vuxit fram som en
kompromiss for att tillgodose bada parters intressen. Systemleveransavtalet kan kompletteras
med ett avtal om kallkodsdeponering. Kéllkodsdeponering innebér att leverantdren deponerar
en kopia av kallkoden med tillhérande teknisk information hos en oberoende tredje part. | den
har framstallningen kallas den tredje parten for dispositarien. | takt med att uppdateringar av
kallkoden gors, deponeras uppdaterade kopior till depositarien. Kopian kan lamnas pa en CD-
rom, diskett, usb-minne eller liknande.®” Uppstar en situation dar bestallaren &r i behov av
kéllkoden, exempelvis om leverantéren gar i konkurs, kommer pa obestand eller misskoter
sina ataganden avseende underhall och support, kan bestéllaren fa ut kallkoden for att kunna
sakra uppdateringar och underhall av programmet. Pa sa satt kan bestéllaren sdkra sitt
kontinuitetsbehov och skydda sin IT-investering genom att undvika att den blir vardel6s till
foljd av leverantdrens misskotsamhet.

Har d&ganderatten till  upphovsrattigheterna gatt  over till  bestallaren  genom
immaterialrattsklausulen i avtalet blir kallkodsdeponering inte aktuellt. Bestallaren &r da redan
skyddad fran de risker som deponeringen avser att minimera. Kallkodsdeponeringen bygger
pa att bestéllaren i leveransavtalet fatt en nyttjanderatt till programmet och darmed ar att
betrakta som licenstagare.

Deponeringsavtalet upprattas som ett separat tillagg till leveransavtalet. En hanvisning till
deponeringsavtalet gors da lampligen i leveransavtalet. Parterna bor enas om vilken aktor,

8 Formatet som kopian lamnas pa brukar i avtalen kallas fér medium.
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d.v.s. oberoende tredje man, som ska anfortros depositionsuppdraget. Idag finns det bolag
som enbart sysslar med férvaring av deponerad kéllkod och dar tillhérande tjanster. De storsta
aktorerna som depositarier pd svenska marknaden ar Escrow Europe Scandinavia® och
Stockholm Handelskammares elektroniska depositionsverksamhet®®. Aven advokatbyrder kan
agera som depositarie men det & numera séllsynt.

| deponeringsavtalet ar det viktigt att tydligt reglera leverantrens ataganden i form av
kéllkodens kvalitet och eventuella tidsfrister for nér nya uppdateringar av kéllkoden ska vara
deponerade. Det dr ocksa viktigt att reglera pa vilka grunder bestéllaren har ratt att fa ut
kéllkoden samt hur bestallaren far lov att anvanda den.

De vanligaste grunderna for utlamnande av kallkoden till bestallaren® ar:

- licensgivaren i vasentlig man brutit mot underhallsavtalet eller licensavtalet och att
avtalsbrottet inte avhjélpts i ratt tid,

- licensgivaren inte langre salufor produkten eller

- licensgivaren har tratt i likvidation, stallt in sina betalningar eller gétt i konkurs®.

Ett typexempel pa hur bestéllarens (i klausulen bendmnd licenstagarens) ratt att anvanda
kéllkoden reglerats ar:

§ Licenstagarens begransade ratt att anvanda Depositionen
Om Depositionen utldmnas till Licenstagaren i enlighet med detta avtal, dger Licenstagaren en
begransad ratt att anvanda Depositionen enligt féljande:

(1) Depositionen far endast anvandas i syfte att forsta, underhalla och korrigera Produkten i
enlighet med vad som Overenskommits i Licensavtalet. Licenstagaren far inte gora
Depositionen tillganglig for annan &n anstéllda hos Licenstagaren eller andra som tillfalligt
arbetar pa uppdrag av Licenstagaren och som behdver tillgang till Depositionen for att kunna
forsta, underhalla och korrigera Produkten;

(2) Licenstagaren forbinder sig att nar Depositionen inte anvands forvara den pa ett sakert satt och
atersanda den till Licensgivaren for det fall Licenstagares ratt att anvanda den upphor. Detta
avtals upphorande frantar inte Licenstagaren, dess anstillda eller andra som arbetar pa
uppdrag av Licenstagaren deras skyldighet att iakttaga vad som sagts under (1).%

Depositarien ar liksom bestéllaren och leverantoren avtalspart och har darfor ocksa rattigheter
och skyldigheter gentemot parterna. Depositariens ansvar maste darfor regleras i avtalet.
Framforallt ar det viktigt att reglera depositariens ansvar vid felaktiga eller icke genomférda
utlamningar av kallkoden. Vanligen friskriver sig depositarien fran ansvar for depositionens

8 http://www.escroweurope.com/affiliates/Sweden/home.html.

8 http://www.cci.se/se/Tjanster/Kallkodsdeponering/.

% | den har framstaliningen kommer jag inte berdra de grunder som ger leverantéren ratt att fi den deponerade
kallkoden utldmnad.

1| den sakrittsliga litteraturen diskuteras om handelsen av leverantdrens konkurs verkligen kan vara ett giltigt
villkor for att bestallaren ska fa ut kéllkoden. For det fall leverantdren gar i konkurs far bestéllaren teoretiskt sett
en avtalad formansratt till en tillgdng i konkursen. Avtalet kan da betraktas som ett avtalat exekutionsforbud,
vilket inte &r tillatet enligts svensk konkurslagstiftning. Eftersom det inte finns utrymme for att redogéra for
sakrattsliga sporsmal inom den har framstallningen kommer problematiken inte narmare att beroras har. De som
tecknar ett depositionsavtal bér dock vara medvetna om att konkursvillkoret kan orsaka problem &ven om det i
praktiken borde kunna l6sas genom att andra villkor for utldmnandet tillampas.

%2 Klausulen ar hamtad fran Stockholms Handelskammares modellavtal DEPOSIT 2008.
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innehdll. Det &r ocksa standard att depositarien friskriver sig fran ansvar for parternas
indirekta forlust och att skadestandsbeloppet &r begransat. Stockholms Handelskammare har
en beloppsspérr pa 100 000 kronor medan Escrow Europe Scandinavia har satt sin sparr for
skadestandsbeloppet p& 100 000 EUR.”

5.1. Trepartsavtal eller tvapartsavtal?

Det finns tva typer av kallkodsdepositionsavtal; trepartsavtal och tvapartsavtal. Det relevanta
vid systemleveranser ar trepartsavtal. Trepartsavtalet ingas mellan leverantoren, bestallaren
och depositarien, medan tvapartsavtalet endast ing&s mellan leverantdren och depostitarien.*
Trepartsavtalet avser att sakerstdlla att bestallaren far tillgang till erforderlig teknisk
information for att kunna sékra sina kontinuitetsbehov medan tvapartsavtalet ar ett satt for
leverantéren sjalv att sakra tillgéng till skapat intellektuellt kapital infér framtiden.*®

Tvapartsavtal anvands ibland som en bas for ett ramavtal for flerpartsavtal nar en IT-
leverantér har manga bestéllare. En bestéllare som ingar avtal med leverantéren blir da
ansluten part till depositionsavtalet och far ratt att hamta ut kallkoden under de férutsattningar
som redovisats ovan.”

5.2. Alternativ till kallkodsdeponering

Nackdelen med kallkodsdeponering &r att det ar relativt dyrt.”” Ett alternativ for parterna kan
vara att sjalva reglera i avtalet att bestallaren ska ha ratt att fa tillgang till kallkoden under
samma forutsattningar som uppstélls i avtalet om kallkodsdeponering. Nackdelen for
bestallaren ar att han/hon maste véanda sig direkt till leverantoren for att fa ut kallkoden och
har det uppstatt en konflikt mellan parterna kan det bli praktiska problem att fa ut koden,
likasa om leverantoren gatt i konkurs och star under en konkursforvaltare.

6. Agilaleveranser — pa vag mot en mer andamalsenlig systemleverans?

”IT-utveckling &r en innovationsprocess, det vill sdga man tar ett steg, gar tillbaka och utvarderar, tar
ett nytt steg och utvarderar igen. Hela tiden maste man se till att det man skapar faktiskt loser de
problem man vill [6sa och anpassa sig efter de féljder det for med sig. Det &r inte ovanligt att nar man
gjort en del av projektet blir det tydligt att det ursprungliga problemet har forflyttats och att projektet

mdste byta fokus.

Det ar vanligt att det uppstar konflikter mellan parterna i ett IT-leveransavtal. Projektet
representerar stora varden och det skapar stor frustration nér systemet inte fungerar
andamalsenligt. Ofta uppkommer konflikterna i slutet av projektet nar leverantoren levererat
systemet och bestéllaren ska genomfora testningsfasen. Bestéllaren hittar da avvikelser eller
brister i systemet som han/hon vill att leverantéren ska atgarda. Diskussion uppstar om
funktionen var angiven i kravspecifikationen och om avvikelserna &r fel som leverantéren ska

% Se Stockholms Handelskammares modellavtal DEPOSIT 2008 och Escrow Frame Agreement Software
Source Code.

% http://www.escroweurope.com/affiliates/Sweden/indexswe.html.

% MacRae, E, Kallkodsdeponering - analys av kallkodsdeponeringsavtal, s. 24.

% http://www.escroweurope.com/affiliates/Sweden/products/SoftwareEscrow2p.html.

%" Samtal med praktiker 2, 2010-10-12.

% Erik Fors-Andrée, verksam som projektledare och projektstrateg inom IT-branschen.
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atgarda. Konflikterna kréaver tid och resurser fran bada parter. Resurser som skulle kunna
anvandas till betydligt battre &ndamal for den egna verksamheten.

En rapport frAn Exido® visar att 72 % av alla svenska IT-projekt misslyckas.®
Misslyckandena i statistiken hanfor sig till tid, budget och resultat. Frdmsta orsakerna till att
sd manga projekt misslyckas tror jag ar bristande kommunikation mellan parterna under
projektets gang och 6msesidig bristande kunskap om projektets mal och genomférande.

For att komma till ratta med den negativa trenden med misslyckade systemutvecklingsprojekt
inom IT-branschen har en ny projektform, agila leveranser’®, utvecklats. Den projektform
som tidigare varit den mest férekommande projektmetoden ar Vattenfallsmodellen som
beskrivits av Winston Royce.'%? Vattenfallsmodellen innebér att mjukvaran utvecklas i olika
sekventiella faser med milstolpar for varje fas. Vattenfallsmetoden praglas av omfattande
planering och dokumentation for att pa forhand forhindra fel och buggar. Det tar darfor lang
tid innan programmerarna borjar producera kod.

Ordet agil kan Oversattas med lattrorlig eller vig. Syftet med projektformen ar att skapa
systemleveranser som under utvecklingen ar mer lattrorliga och anpassningsbara till
bestallarens verksamhet och dnskemal. Genom att anpassa systemet under utvecklingens gang
minskar risken for haveri i slutet av utvecklingsprocessen. Brister och nya behov upptacks
efter hand istéllet for vid en slutlig testfas.

Som stdd for projektformen har det Agila Manifestet skapats:

”Individer och interaktioner framfor processer och verktyg
Fungerande programvara framfér omfattande dokumentation
Kundsamarbete framfor kontraktsforhandling

Anpassning till forandring framfor att folja en plan

Det vill séga, medan det finns varde i punkterna till hoger, vardesatter vi punkterna till vanster
1,103
mer.

Forenklat gar en systemleverans med den agila metoden till pa foljande satt:

Sprint 1,
pabyggnad for
anpassning av
systemet

Utvardering
godkdnnande,
planering av
nasta steg

Utvardering,
godkannande,
osV.

Utvardering,
godkdnnande

Leverans av
"skelett"

Utvecklingsforloppet praglas av ett stdndigt samarbete mellan parterna med utvérdering och
godkannande i flera etapper. Pa sa satt uppmarksammas brister och nya behov tidigare i

% Exido 4r ett analys- och konsultbolag med fokus pé IT-marknaden i Sverige. http://www.exido.se/.

190" http://edenstrom.wordpress.com/2008/03/25/72-av-alla-svenska-it-projekt-misslyckade/. Liknande statistik
visas dven fran en undersokning baserad pa 70 000 IT-projekt sedan 1985 som gjorts av Standish Group.
Undersokningen visar att endast 32 % av alla IT-projekt lyckas. 24 % av statistiken ar baserad pa IT-projekt i
Europa, resterande statistik ar baserad pd USA (58 %) och resten av virlden (18 %).
http://www.standishgroup.com/.

1% Det finns olika agila metoder exempelvis Dynamic Systems Development Method (DSDM), XP-Extreme
Programming och Scrum. Eftersom samtliga metoder bygger pd samma grundprincip om en rorlig
systemleverans anvénds hér agila leveranser som ett samlingsbegrepp for olika agila metoder.

%2 Dr, Winston W. Royce, Managing the Development of Large Scale Software Systems.

193 http://agilemanifesto.org/, upphovsman till manifestet &r Kent Beck, Mike Beedle, Arie van Bennekum, m.fl.

26



http://www.exido.se/
http://edenstrom.wordpress.com/2008/03/25/72-av-alla-svenska-it-projekt-misslyckade/
http://www.standishgroup.com/
http://agilemanifesto.org/

processen. Med den har projektmetoden stélls hogre krav pa bestallaren som maste vara aktiv
under hela projektets gang. Genom att bada parter ar kontinuerligt aktiva kan
utvecklingsarbetet lattare anpassas och bli mer andamalsenligt.

Grundtanken med projektformen dr att leverantéren ska leverera en jamn strom av varde till
bestallaren. Istallet for att leverera hela systemet i slutet av projektet levereras delar av
systemet l6pande. Eftersom planeringen sker I6pande istéllet for att planera hela systemet
innan start kan programmerarna boérja producera kod direkt. Genom kontinuerlig feedback
och utvardering kan leverantéren minska risken for felutveckling.’®® Fordelen med att
leveransen sker pa det har sattet ar ocksd att bestallaren inte blir lika beroende av
leverantoren. Upplever bestéllaren att utvecklingen inte motsvarar forvantningarna ar det
lattare att byta ut leverantdren och en ny leverantdr kan fortsatta dar den forra slutade.'®
Detta staller okade krav pa leverantéren som maste se till sa att bestallaren far det som
han/hon onskar. Leverantdren maste ocksa se till sa att programmeringen gors korrekt med
korrekt sortering, dokumentation och testning™® s& att en ny leverantér kan fortsatta for det
fall uppdraget upphor. Utrymmet {or att programmera 1 sé kallad ”fulkod” minskar darfor. 107

6.1. Den agila projektmetodens nackdelar

Det kan verka som att denna nya projektmetod &r I6sningen pa alla problem, vilket
naturligtvis inte dr sant. Med projektmetoden féljer nya problem och utmaningar. Ett problem
ar att dagens standardavtal inte &r anpassade for den nya projektformen. Det &r darfor inte
lampligt att anvanda nagot av standardavtalen utan att modifiera och komplettera dem till agil
systemleverans. Osékerhet rader om hur 1T-avtal med agila leveranser ska utformas. Det finns
dock ett norskt standardavtal for agila leveranser som ar framtaget av Norska Dataféreningen,
”PS2000 Smidig/Agile” som kan anvindas som forebild.*®

En av avsikterna med projektformen &r att avtalen ska bli mindre omfattande eftersom
samarbetet utvecklas efter hand, “kundsamarbete framfor kontraktsforhandling”*® Vid ett
sadant avtal kravs ett msesidigt fortroende mellan parterna vilket finns i den bésta av alla
varldar men kanske inte i alla avtalsforhallanden.

Eftersom mindre fokus laggs pa kontraktsforhandlingen ar det omojligt for bestallaren att
bedéma kostnad och tidsatgang pa forhand. Det ar ocksa svart for bestéllaren att forutse
slutresultatet. Detta ar nackdelar som bestéllaren maste vara medveten om nar han/hon ger sig
in i ett agilt systemleveransavtal eftersom projektformen innebar en maktforskjutning at
leverantoren.

104 Egrelasning av Elisabeth Hendrickson, http://www.youtube.com/watch?v=bqrOnlECCSg.

195 samtal med praktiker 1, 2010-10-26.

1% 1 den agila programmeringsmetoden testar programmerarna koden lépande under arbetets géng. Testningen
ses som en del av programmeringen och vérderas som lika viktig som sjélva skapandet av koden. For den som
intresserar sig for agila testningsmetoder rekommenderar jag en foreldsning av Elisabeth Hendrickson,
http://www.youtube.com/watch?v=bgrOnlECCSg.

97" Fulkod &r en bit programkod, vars syfte ar att pa ett enkelt och snabbt sétt l6sa ett tillfalligt problem, vilket
oftast resulterar i att koden blir svarbegriplig, svar att underhalla eller gor programmet instabilt, definition
wikipedia.

1% hitp://www.dataforeningen.no/.

19 Se det Agila Manifestet.
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Projektformen passar inte heller for upphandlingsforfaranden eftersom kravspecifikationen
inte dr fardigstalld vid upphandlingen. Vid en agil systemleverans modifieras
kravspecifikationen efter hand. Det &ar darfor svart att uppskatta dels priset, dels den fardiga
tekniken, vilket leder till att jamforbarheten mellan offerter fran olika leverantérer blir samre.
De strikta krav som finns for statliga myndigheters offentliga upphandlingar kan férvéntas
satta kappar i hjulet for anvandningen av agila leveranser i statlig verksamhet.**°

6.2. Reglering av upphovsréatter i agila systemleveransavtal

En av fordelarna med den agila projektmetoden &r att bestéllaren kan fortsatta utvecklingen av
systemet med en annan leverantdr om samarbetet med den forsta leverantoren inte fungerar.
Det ar darfor viktigt att i immaterialrattsklausulen tacka upp for att projektet kan fortsatta
aven efter ett leverantorshyte. Det ar viktigt att se till sa att bestéllaren I6pande ges tillgang
och anvandningsratt till allt material som levereras. Jag foresprakar inte att bestallaren far
aganderétten till det levererade men en omfattande nyttjanderatt som ger bestéllaren ratt att
modifiera, utveckla och vidaredverlata programvaran for det fall avtalsforhallandet med
leverantdren upphor.

| de agila systemleveranserna ar det inte lika vanligt att leverantdren bygger systemet pa en
befintlig standardplattform utan utvecklingen ar mer bestéllarspecifik fran borjan. Samma
behov for leverantoren att skydda sina standardverktyg finns da inte. Anvénder sig
leverantoren anda av sadana plattformar som leverantdren avser att anvanda i andra
systemleveranser bor upphovsratterna skiljas at i en del som ar bestéallarspecifik och en del
som dr leverantOrens “pre-existing elements”.

| det norska standardavtalet for agila leveranser regleras de immateriella rattigheterna sa att
leverantoren behaller rittigheterna till standardprogramvara och “pre-developed software”.
Vilken programvara som utgdr det ena eller det andra specificeras sedan av parterna
individuellt. | avtalet finns det ocksa mojlighet att ange sadan programvara som inte ar Kkritisk
for bestallarens verksamhet och lata rattigheterna till sddan programvara stanna kvar hos
leverantoren. Bestéllaren ges fri tillgdng (nyttjanderatt) till sddan programvara som
leverantéren forbehallit sig rattigheterna till. Rattigheterna till 6vrig kundspecifik
programvara overgar till bestallaren med aganderatt om man tolkar F.3.1 i standardavtalet e
contrario. Det framgar dock inte uttryckligen, varfor det med tanke pa
specifikationsprincipens tillampning bor rekommenderas att en uttrycklig skrivning fors in om
parterna 6nskar att dganderatten till kundspecifik programvara ska ga over till bestéllaren.

En forutséttning for att projektet ska kunna fortsatta med en ny leverantor ar att bestéllaren
ges tillgang till all kallkod, inklusive killkoden till standardprogramvara och “pre-existing
elements”. | det norska agila standardavtalet rekommenderas att parterna for in en sadan
mojlighet for det fall avtalet upphdr. Som visades i rattsfallet Antonsson & Akribi mot DHL
ovan maste bestallaren utover tillgangen till kéllkoden ges ratt att vidareutveckla,

19 Det finns mycket som talar for att Lagen om Offentlig Upphandling (LOU) inte passar fér upphandling av IT-
system eftersom upphandlingar som baseras pa lagsta pris sallan ger det mest &ndamalsenliga resultatet och da ar
pengarna i slutindan anda bortkastade dven om bestallaren fatt det lagsta priset. Férhoppningsvis ses lagen dver
inom snar framtid.
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vidareoverlata och modifiera kallkoden. Utan sadan ratt har bestéllaren inte en reell mojlighet
att vidareutveckla systemet med en ny leverantor.

| praktiken kan det vara andra faktorer &n just de immateriella rattigheterna som gor att
bestallaren inte anser sig ha en reell mojlighet att byta leverantor. Exempelvis kan bestéllaren
vara ovillig att lamna tillgang till kanslig information i sin verksamhet till fler aktérer &n
nddvandigt. Omfattande resurser kan redan ha lagts ner i projektet och ett leverantdrsbyte kan
ta lang tid och bli annu dyrare eftersom det tar tid for den nya leverantoren att satta sig in i
systemet och bestéllarens behov.

7. Exempelklausuler

Under det hér avsnittet kommer jag att presentera och analysera olika avtalsskrivningar i
systemleveransavtal.

Jag har valt ut tre partsindividuella avtal med en leverantdrsvanlig klausul (7.1), en
bestallarvéanlig klausul (7.2) och slutligen en kompromisslosning (7.3). Avslutningsvis
redogors for regleringen i standardavtalet IT-Projekt 2008 (7.4). |1 immaterialrattsklausulerna
regleras oftast tredje mans immateriella rattigheter, exempelvis om systemet innehaller en del
som levererats av en annan utomstaende leverantor. | den har framstallningen kommer inte
tredje mans rattigheter att beroras.

Karnfragorna ar:

- Har de immateriella rattigheterna upplatits med nyttjanderétt eller Gvergatt med
aganderdétt till bestéallaren?

- Aranvindningsratten tydligt angiven?

- Finns det nagon otydlighet i klausulen?

- Far den ena eller andra parten ett orimligt 6vertag?

7.1. Leverantdrsvanlig klausul

»§ 1.1*" P4 de villkor som anges i denna punkt beviljas bestéllaren hdrigenom en
icke-exklusiv licens att anvdnda Systemprogramvaran och Dokumentationen i den
koncern som bestallaren ingar i och i sadant antal som narmare anges i Bilaga X.
Denna licens innefattar en rétt for bestéllaren att:

@ anpassa, uppgradera och modifiera Systemprogramvaran och
Dokumentation som bestéllaren beddmer ndédvéndigt; och

(b) forutsatt att leverantorens skriftliga godk&nnande hértill foreligger anlita
en tredje man for att, helt eller delvis for bestallarens rakning, skota IT-systemet
via ett outsourcingarrangemang.

§ 1.2 Om inte parterna dverenskommit annat behaller leverantoren, [...] samtliga
immateriella rattigheter. 1 den utstrdckning programvara utvecklas av leverantoren i
enlighet med detta avtal behaller leverantdren samtliga rattigheter till sadan
programvara inklusive kall- och objektkod och bestéllaren beviljas harigenom den
licens som anges i punkt 1.1.

1 samtliga nummer i framstéllningen &r fiktiva.
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8§ 1.3 Licensen att anvanda Systemprogramvaran och Dokumentationen kommer att
besta under den tid underhallsavtal enligt punkten X ar gallande mellan bestéllaren
och leverantoren. Bestéllaren har under denna tid &ven ratt till nya versioner,
uppdateringar, patchar eller korrigeringar av Systemprogramvara.”

Leverant6ren behaller samtliga immateriella rattigheter till den programvara som utvecklats
enligt avtalet.

Bestallaren ges i avtalet en icke-exklusiv nyttjanderatt till systemet och tillhérande
dokumentation. Nyttjanderatten innehaller en ratt att anvanda, uppgradera och modifiera
programmet. Det finns alltsd ingen otydlighet avseende anvéandningen. Bestéllaren ges inte
tillgang till programmets kallkod, vilket gor att uppgraderingar och modifikationer i princip
blir omojliga att genomfora utan leverantdrens hjalp eftersom bestéllaren endast kan se
programkoden i bindr form, d.v.s. i siffrorna 1 och 0.

Bestallarens licens ar knuten till underhallsavtalet med leverant6ren. Upphor underhéllsavtalet
upphar licensen till det levererade systemet. Utan gallande underhallsavtal blir systemet
vardelost for bestallaren. Det har ar ett typiskt exempel pd hur leverantdren garanterar sig
sjalv fortsatta inkomster till foljd av avtalet. Genom den har skrivningen hamnar bestéllaren i
beroendestallning till leverantdren.

7.2.Bestallarvanlig klausul'*?

“8 1.1 All Intellectual Property Rights in and to information and material provided
by the Customer to the Supplier shall remain the exclusive property of the
Customer. The Supplier may only use such information and material for the
purposes for which it was provided or came into its possession and only to the
extent necessary to carry out its obligations according to the Agreement.

8 1.2. All Intellectual Property Rights in Deliverables provided under this
Agreement is transferred to the Customer including the right to modify the
Deliverables and to retransfer the Intellectual Property Rights thereto.”

| avtalet regleras dels immateriella rattigheter som tillnandahallits till systemet fran
bestallaren (1.1), dels immateriella réttigheter som leverantdren skapat genom utvecklingen
av systemet (1.2). Bestéllaren behaller de immateriella rattigheter som han/hon tillfort till
systemet och de immateriella réattigheter som uppkommit genom leveranttrens arbete 6verfors
darutover till bestéllaren. 1 stycke 1.1 anges att de immateriella rattigheterna ar bestéllarens
exklusiva egendom (exclusive property) medan det i 1.2 anges att de immateriella
rattigheterna overfors (is transferred) till bestdllaren inkluderat en ratt att modifiera det
levererade programmet. Fraga uppkommer om de immateriella rattigheterna som avses i 1.2
overgatt med &ganderatt till bestallaren eller om bestédllaren endast fatt en nyttjanderatt.
Termen transfer kan Gverséttas till manga olika betydelser, daribland till 6verlatelse. | den
svenska lydelsen i 27 § URL innebar Overlatelse saval overgang som upplatelse av
rattigheterna. Darfor ar formuleringen i stycke 1.2 inte glasklar. Enligt min tolkning forefaller
det som om parterna asyftat att rattigheterna skulle overga till bestallaren med &ganderétt,

112 K lausulen &terges pa sitt originalsprak for att undvika misstolkningar till f6ljd av dversattningen.
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men en tolkning enligt specifikationsprincipen skulle kunna medftra att bestéllaren endast fatt
nyttjanderatt och ratt att modifiera programvaran. Framgar det av avtalets syfte att bestallaren
far aganderatten till de immateriella rattigheterna kan resultatet emellertid bli att bestallaren
enligt en andamalsenlig tolkning far dganderatt. Bestéllaren bor darfor vara forsiktig med en
sadan otydlig skrivning och inte lata sig invaggas i en falsk trygghet om att ratten till de
immateriella réttigheterna 6vergatt till honom/henne.

Tolkas klausulen sa att aganderatten gatt dver till bestallaren vallar anvandningsratten inga
problem. Tolkas klausulen daremot sa att bestallaren endast fatt en nyttjanderatt innehaller
nyttjanderatten endast en ratt att modifiera eller ateroverfora det levererade systemet, vilket ar
en lag grad av anvandningsrétt.

Problemet for leverantoren &r att det kan bli problem att anvénda delar av den levererade
programvaran i andra leveranser om dganderatten gatt éver till bestallaren. Problemet for
bestéllaren ar att han/hon inte garanteras &ganderatten till de immateriella réattigheterna
eftersom klausulen &r otydligt formulerad.

7.3. Kompromiss

| det hadr avtalet finns ingen uttrycklig immaterialréttslig klausul utan rattigheterna och
anvéandningen regleras pa olika stéllen i avtalet. Under ett kapitel som bendmns “Licens”
regleras bestéllarens nyttjanderatt och vilken anvandning som ér tillaten. | ett senare kapitel
bendmnt “Kéllkod” regleras bestillarens tillgang till kallkoden. Dé&rutdver har parterna
specifikt reglerat bestéllarens tillgang till material vid handelse av avtalets upphorande. Det
har avtalet var foremal for intensiv forhandling och bada parter har fatt gra uppoffringar.

| avtalet skiljs mellan standardprogramvara och modifikation. Standardprogramvaran &r en
sadan produkt som leverantoren tillnandahéller som bas i leveranser till flera olika kunder
medan modifikation ar sadan programvara som utvecklats specifikt for bestéllaren.
Bestallaren ges i avtalet en enkel och snav licens till standardprogramvaran men en betydligt
bredare licens till modifikationerna innehéllande tillgang till kallkoden. Nedan redovisas de
delar av klausulerna som ar relevanta for forstaelsen av regleringen.

’Licens

§ 1.1 Genom detta Avtal tillerkanns bestallaren, pa de villkor som framgar av detta
Avtal och for anvandning i Masterversionen samt i de Driftsattningslander som
bestallaren avropar, en icke exklusiv, icke 6verlatbar och evig, licens till:

(@) De Modifikationer som narmare framgar av Bilaga X och Bilaga Y eller
som parterna sérskilt éverenskommer.
(b) Den for systemet framtagna Dokumentationen.

Licens till Standardprogramvaran foljer av det licensavtal som tecknats mellan
bestéllaren och rattighetsinnehavaren till respektive Standardprogramvara.

§ 1.2 Bestallaren ager ratt att, under licenstiden, pa egen hand eller genom tredje
part utfora de anpassningar, uppgraderingar och modifieringar av Systemet (dock
ej i Standardprogramvaran) och Dokumentationen som bestéllaren beddmer
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nodvéandig samt sjalv eller genom tredje part drifta, underhalla och lamna support
av Systemet.

Kallkod

§ 2.1 Modifikationerna kommer att levereras i kéllkodsformat till bestallarens
server. Bestallaren ager rétt att fritt kopiera och anvéanda kallkoden saval sjélv som
genom tredje man.”

Uppdelningen av programvaran i en standarddel och en bestéllarspecifik del &r en bra metod
for att tillvarata bada parters intressen. Leverantéren kan pa detta satt fortsatta att anvanda
sina standardplattformar utan att hamna i konflikt med bestéllaren och bestéllaren kan sékra
sina kontinuitetsbehov genom att han/hon har en vid nyttjanderatt innehallande tillgang till
kallkoden. Bestallaren far inte &ganderatt till modifikationerna men en evig licens.
Anvandningsratten ar tydligt angiven och innehaller ratt att anpassa, uppgradera och
modifiera systemet, vilket ocksa blir mojligt genom tillgangen till kéllkoden. Det har ar ett bra
exempel pa en andamalsenlig klausul utan dganderattsbegreppet.

Licensen som bestéllaren fatt genom avtalet ar dock icke-exklusiv, vilket gor att bestéllaren
inte &r skyddad mot att leverantdren anvander resultatet i andra leveranser till andra bestéllare.
Vill bestallaren ha ett sddant skydd bor parterna infora en konkurrensskrivning innebarande
att leverantoren inte far anvanda resultatet till forman for nagon som driver med bestallaren
konkurrerande verksamhet.

En brist med avtalsldsningen &r att regleringen ar utspridd pa olika stallen i avtalet. M6jligen
hade det blivit tydligare om de immateriella rattigheterna, licensen och tillgangen till
kéllkoden reglerats under samma kapitel eller i varje fall i varandra efterfoljande kapitel.

7.4.Regleringen i IT-Projekt 2008

De flesta leverantorer vill anvdnda standardavtalet IT-Projekt 2008 som grund for avtalet.
Dérfor &r det bra att vara medveten om hur de immateriella rattigheterna regleras i detta avtal.

”Kunden erhéller en icke exklusiv i tiden obegransad ratt att for avtalat &ndamal
nyttja och vid detta egna nyttjande modifiera och mangfaldiga resultatet av det av
leverantoren utforda arbetet inom ramen for uppdraget”

Klausulen sager ganska lite och maste darfér kompletteras med individuella villkor. Dessa
villkor kan utformas till for- eller nackdel for respektive part. 1 nuldget ar klausulen till
leverantorens fordel.

Bestéllaren ges en nyttjanderatt till resultatet, vilket ger leverantdren mojlighet att fritt
anvanda resultatet i andra leveranser. Fordelen for bestéllaren &r att han/hon erhaller en i tiden
obegransad licens och en ratt att modifiera och mangfaldiga resultatet inom ramen for
uppdraget. Eftersom bestéllaren inte ges tillgang till kallkoden &r han/hon fortfarande “last”
till leverantdren for att kunna uppgradera och anpassa systemet.
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8. Avslutande diskussion, slutsats

I avtalet forsoker parterna reglera vad som ar “ditt och mitt”. Parterna vill ha 4ganderitten till
en tillgang som inte gar att ta pa utan som “flyter omkring” i den produkt som leverantéren
levererat till bestallaren. Nar hardvaran och utrustningen levereras till bestallaren ar det enkelt
att se nar aganderattsévergangen sker. Det ar ocksa latt att se vad som gar Gver fran
leverantoren till bestallaren. Maskinen flyttas fran leverantorens lager och monteras i
bestéllarens lokaler. Upphovsrdtten uppkommer daremot successivt i takt med att
programvaran skapas. Utnyttjandet av verket kan ske av bade bestéllaren och leverantoren
samtidigt och det krévs inte att upphovsratten fysiskt flyttas (vilket for Gvrigt ar en
omdjlighet). Det gar darfor inte att se var upphovsratten finns pa samma satt som det gar att se
att utrustningen har traderats till bestéllaren.

Om vi klipper av leverantorens &gandertt till upphovsratten varje gang som ett system
levereras till en bestéllare sa maste leverantoren uppfinna hjulet pa nytt for varje system som
ska utvecklas. Det skulle hamma utvecklingen pa IT-omradet eftersom leverantorens
mojligheter till att vidareutveckla befintliga plattformar till nya system och nya I6sningar blir
avklippt.

Om bestéllaren inte ges rattigheter att anvanda systemet pa ett andamalsenligt satt efter att
avtalet med leverantoren upphort maste systemet kasseras och omfattande investeringar blir
plotsligt vardelosa. En sadan 16sning leder till vardeforstoring.

Det ar inte lampligt att behandla upphovsrétten pa samma sétt som andra fysiska foremal
behandlas och pa samma satt reglera upphovsratten i termer av vad som ér ditt och mitt”.
Vad det egentligen handlar om &r att bestéllaren maste kunna fa tillgang till det levererade
systemet pa ett sadant satt att det kan anvandas friktionsfritt i verksamheten, samtidigt som
leverantoren maste kunna fortsatta sin verksamhet och leverera nya system till andra
bestallare. Det handlar alltsa inte om att i avtalet skara den upphovsréttsliga kakan i delar som
ar dina eller mina” utan att istéllet reglera hur kakan ska kunna nyttjas pa ett &ndamalsenligt
sétt av respektive part. Att anvanda begreppet dganderétt till upphovsréttigheterna kan vara
problematiskt och olampligt.

Séahar bor man ga tillvaga nar man skriver en andamalsenlig immaterialrattsklausul i ett IT-
avtal.

- Se forbi aganderatten och reglera istéllet hur anvandningen far ske. Reglera vem som
har rétt att anvénda systemet, om anvandningsratten &r evig eller begransad och under
vilken tid anvandningsratten galler samt vad som ingar i anvandningsratten som
exempelvis  anpassning, uppgradering, modifiering, mangfaldigande eller
vidaredverlatelse. Kraver nagon part dganderatt ar det viktigt att anda reglera
anvandningsratten.

- FOrsok att hitta en balans sa att avtalet inte skapar lasningseffekter mellan parterna och
se till parternas faktiska behov framfor en principiell énskan om &ganderatt.

- Genom att reglera bestallarens tillgang till kallkoden kan nyttjanderatten goras vidare
eller snavare for varje specifik situation. Ar bestallaren beroende av att sjalv eller med
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annan leverantdr kunna go6ra uppdateringar eller anpassningar av systemet bor
bestallaren ges tillgang till kallkoden for att kunna sékra sina kontinuitetsbehov.

Ar tillgangen till kéllkoden kritisk for bestallaren &r det lampligt att anvinda sig av
kéllkodsdeponering hos en tredje part for att forsakra sig om att kéllkoden finns
tillganglig. Ar tillgangen till kallkoden inte avgérande for bestillaren ar det béttre att
spara de pengar som kéllkodsdeponeringen kostar och istéllet reglera tillgangen till
kallkoden individuellt mellan parterna. Kom ihag att tillgang eller besittning till
kéllkoden inte ar detsamma som dganderatt till kéllkoden.

Begreppet overlatelse bor inte anvandas eftersom det avser bade nyttjanderatt och
aganderattsovergang. Vidare maste uttryckligen anges om bestdllaren har ratt att

vidaredverlata dganderatten eller nyttjanderatten.

Allmanna avtalstolkningsprinciper ager tillampning pa upphovsrittsliga avtal s som
pa “vanliga” avtal.

Se upp med breda och otydliga formuleringar samt ord som kan vara mangtydiga,
sérskilt om du foretrader bestallarsidan.

Sékerstall att det i avtalets ingress framgar vad avtalets syfte och systemets avsedda
anvandning ar.

Anvands standardavtal ska detta vara ett aktivt val fran bada parter. Se upp med att
slentrianmaéssigt anvéanda standardavtal utan individuell férhandling.

For att tillgodose bestallarens eventuella krav pa exklusivitet till systemet bér man
fundera 6ver om konkurrensbegrénsning ska inforas i avtalet.

Reglera bestallarens tillgang till kallkoden och anvandningsratt till denna for det fall
avtalet upphor, i synnerhet om den agila projektmetoden anvands, se stycke 6.2.
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